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VORWORT 

zur  ersten  Auflage. 


Die  grosse  Zahl  von  Kommentaren  zur  deutschen  Civilprozess- 
Ordnung,  die  bis  jetzt  angekündigt  wurden  und  bei  denen  grössten- 
theils  die  Veröffentlichung  bereits  begonnen  hat,  rechtfertigt  wohl 
ein  Wort  der  Erklärung,  wenn  diese  Zahl  durch  ein  neues  Werk  ver- 
mehrt werden  soll.  Die  Rechtfertigung  liegt  aber  wieder  so  nahe, 
dass  es  keiner  weitläufigen  Auseinandersetzung  bedarf. 

Bei  der  ungeheuren  Bedeutung,  welche  die  neue  Justizgesetz- 
gebung, die  auf  einem  ausgedehnten  Gebiete  die  Rechtseinheit  ver- 
wirklicht und  zugleich  nach  vielen  Richtungen  eine  grossartige  Reform 
durchführt,  für  das  Rechtsleben  des  deutschen  Volkes  hat,  und  bei 
den  Schwierigkeiten,  welche  sich  der  praktischen  Durchführung  dieser 
Gesetzgebung  und  dem  Einleben  in  den  Geist  derselben  entgegen- 
stellen ist  es  gewiss  wünschenswerth,  dass  die  Erläuterung  der  ein- 
zelnen Gesetzbücher  von  recht  vielen  Seiten  unternommen  wird. 
Es  kann  der  Sache  nur  förderlich  sein,  wenn  sich  Juristen  aus  allen 
Theilen  Deutschlands,  in  denen  heute  verschiedenes  Recht  gilt, 
bemühen,  die  Einführung  und  das  Verständniss  der  neuen  Gesetz- 
gebung zu  erleichtern.  Eine  möglichst  zahlreiche  Betheiligung  an 
diesem  Werke  ist  aber  auch  aus  dem  Grunde  erwünscht,  weil  der 
Natur  der  Sache  nach  die  Aufgabe  von  den  verschiedenen  Personen 
meist  in  anderer  Weise  autgefasst  wird  und  die  verschiedenen  Auf- 
fassungen sich  ergänzen.  Einem  Einzelnen  wird  es  kaum  gelingen, 
bei  der  von  ihm  gewählten  Behandlungsweise  allen  Ansprüchen  zu 
genügen.  Wohl  aber  wird  die  Vereinigung  vieler  Kräfte  und  das 
Zusammenwirken  von  verschiedenen  Methoden  der  grossen  Aufgabe 
gerecht  werden  können. 

Dass  es  in  erster  Linie  darauf  ankommt,  die  Gesetze  nach  ihrem 
Wortlaut  und  dem  Zusammenhang  der  einzelnen  Bestimmungen  zu 
erläutern,  versteht  sich  von  selbst.  Es  liegt  aber  ebenso  auf  der 
Hand,  dass  dadurch  der  Sinn  und  die  Tragweite  der  gesetzlichen 
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Vorschriften  nicht  immer  klar  gestellt  werden  kann,  es  vielmehr  zum 
Zweck  der  Auslegung  wie  zur  Ergänzung  des  Gesetzes  häufig  noth- 
wendig  ist,  andere  Hülfsmittel  anzuwenden  und  insbesondere  auf  die 
Entstehungsgeschichte  des  Gesetzes  und  die  Quellen  desselben  zurück- 
zugehen. Der  Verfasser  wird  sich  desshalb  bemühen,  das  ganze  in 
dieser  Beziehung  vorliegende  Material  möglichst  vollständig  zu  ver- 
werthen.  Dies  soll  in  der  Weise  geschehen,  dass  das  Eindringen  in 
den  Geist  des  Gesetzbuches  und  das  Verständniss  der  einzelnen  Be- 
stimmungen in  der  Regel  ermöglicht  wird,  ohne  dass  man  in  jedem 
einzelnen  Fall  auch  die  Gesetzgebungs-Verhandlungen  nachzuschlagen 
braucht.  Andererseits  soll  auch  das  Aufsuchen  der  Quellen  möglichst 
erleichtert  werden.  Da  aber  das  Gesetz  selbst  und  die  früheren 
Prozessordnungen  und  Entwürfe,  aus  denen  dasselbe  hervorgegangen 
ist,  offenbar  nicht  genügen,  um  die  Zweifel  und  Streitfragen,  die 
sich  bei  der  Anwendung  ergeben  werden,  vorauszusehen  und  deren 
Beseitigung  bezw.  Beantwortung  zu  ermöglichen,  sollen  auch  die 
geltenden  Gesetzgebungen  thunlichst  berücksichtigt  werden.  Die  Ver- 
gleichung  mit  dem  ältern  Recht  und  die  Prüfung  der  unter  der 
Herrschaft  desselben  entstandenen  Kontroversen  wird  es,  wie  der 
Verfasser  hofft,  möglich  machen,  in  einer  grossen  Zahl  von  Fällen 
schon  von  vornherein  zu  übersehen,  wo  sich  auch  bezüglich  des 
neuen  Gesetzbuchs  Streitfragen  ergeben  werden  und  zugleich  deren 
Beantwortung  zu  erleichtern. 

Dass  bei  der  Schwierigkeit  dieser  Aufgabe  deren  Lössung.  nur 
in  unvollkommener  Weise  gelingen  kann,  verhehlt  sich  der  Ver- 
fasser nicht,  glaubt  aber,  dass  jeder  Beitrag  in'  dieser  Beziehung  von 
Nutzen  sein  wird. 


VOKWOUT 

zur  zweiten  Auflage. 


Die  vorliegende  Auflage  ist  als  eine  „vermehrte  und  verbesserte" 
bezeichnet  worden,  weil  das  seit  dem  Erscheinen  der  ersten  Aullage 
bekannt  gewordene  wissenschaftliche  Material  in  eingehender  Weise 
berücksichtigt  und  dadurch  der  Inhalt  des  Kommentars  ein  viel  reich- 
haltigerer geworden  ist.  Soweit  es  sich  um  schriftstellerische  Erzeug- 
nisse handelt,  wurde  nicht  bloss  auf  alle  später  erschienenen  Kommen- 
tare bezw.  Lehrbücher  sondern  auch  auf  die  dem  Verfasser  zugänglich 
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gewordenen  Abhandlungen  und  Aufsätze  Rücksicht  genommen.  Von 
gerichtlichen  Entscheidungen  wurden  in  erster  Linie  diejenigen  des 
Reichsgerichts  und  der  einzelnen  Oberlaudesgerichte,  im  Falle  eines 
besonderen  Interesses  auch  aber  Entscheidungen  von  Landgerichten 
ja  hie  und  da  von  Amtsgerichten  mitgetheilt. 

Das  Bestreben  des  Verfassers  war  darauf  gerichtet,  eine  mög- 
lichst vollständige  Uebersicht  über  die  in  ganz  Deutschland  erwachsene 
Literatur  zu  gewähren  und  den  Juristen  der  einzelnen  Länder  nicht 
bloss  die  rasche  Auffindung  der  in  ihrem  eigenen  Land  ergangenen 
Entscheidungen  und  erschienenen  Abhandlungen  zu  erleichtern,  sondern 
auch  einen  Ueberblick  über  die  Rechtsentwicklung  in  den  anderen 
Ländern  zu  ermöglichen.  Zur  Erreichung  dieses  Zwecks  wurde  keinerlei 
Mühe  gescheut  und  wurden  ausser  den  in  Colmar  zu  erlangenden 
auch  alle  diejenigen  juristischen  Zeitschriften  studirt  und  benützt, 
welche  sich  in  der  Strassburger  Universitäts-  und  Landesbibliothek 
vorhnden  und  welche  dem  Verfasser  mit  grösster  Liberalität,  für 
welche  nicht  genug  gedankt  werden  kann,  zur  Verfügung  gestellt 
wurden.  In  einem  Nachtrag  wurden  die  während  des  Drucks  bekannt 
gewordenen  wichtigeren  Entscheidungen  zusammengestellt,  welche  im 
Werk  selbst  nicht  mehr  mitgetheilt  werden  konnten.  Auch  wurde 
auf  dieselben  im  Register  verwiesen,  so  dass  der  Leser  sämmtliche 
bis  in  die  neueste  Zeit  erschienenen  Entscheidungen  besonders  die  des 
Reichsgerichts  leicht  auffinden  kann.  Es  wurde  übrigens  nicht  bloss 
das  neu  hinzugekommene  Material  in  der  Weise  verwerthet,  dass 
neue  Zusätze  gemacht  wurden.  Vielmehr  hat  der  Verfasser  die 
Bearbeitung  selbst  überall  nach  Form  und  Inhalt  neu  geprüft  und 
häuüg  eine  vollständige  Umarbeitung  vorgenommen.  Wo  diese  Prü- 
fung Irrthümer  in  der  ersten  Autlage  erkennen  liess,  wurden  diese 
verbessert,  wo  die  Begründung  unvollständig  erschien,  dieselbe  ergänzt. 
Die  Art  der  Behandlung  wurde  im  Ganzen  beibehalten.  Doch  wurde 
in  jeder  Weise,  besonders  durch  Streichung  jetzt  überflüssig  erscheinen- 
der Ausführungen,  knappere  Ausdrucksweise  und  Veränderungen 
der  Ueberschritten  u.  s.  w.  eine  Verringerung  des  Umfangs  des 
Kommentars  angestrebt.  Auch  ist  es  ungeachtet  der  Vermehrung 
des  Inhalts  gelungen  die  Zahl  der  Seiten  um  158  zu  vermindern  und 
es  so  dem  Verleger  ermöglicht  das  ganze  Werk  in  einem  Bande 
auszugeben. 


INHALT. 


ERSTES  BUCH. 
Allgemeine  Bestimmun  gen. 


Erster  Abschnitt. 
Gerichte. 

Erster  Titel.  Sachliche  Zuständigkeit  der  Gerichte  §§  1—11 

Zweiter  ,,     Gerichtsstand  „     12—  37 


Dritter  Vereinbarung  über  die  Zuständigkeit  der  Gerichte.  .  38 —  40 
Vierter         Ausschliessung  und  Ablehnung  der  Gerichtspersonen  .   ,,    41—  49 


Zweiter  Abschnitt. 
Parteien. 

Erster  Titel.  Prozessfähigkeit   50—  55 

Zweiter  ,,     Streitgenossenschaft   ,,     56—  60 

Dritter    „     Betheiligung  Dritter  am  Rechtsstreite   ,,     61—  73 

Vierter    ,,     Prozessbevollmächtigte  und  Beistände   74—  86 

Fünfter  „     Prozesskosten   ,,  87—100 

Sechster  „     Sicherheitsleistung   ,,   101  -105 

Siebenter,,     Armenrecht   ,,  106—118 

Dritter  Abschnitt. 
Verfahren. 

Erster  Titel.  Mündliche  Verhandlung    .  .  .   „  119—151 

Zweiter   ,,     Zustellungen   152—190 

Dritter    ,,     Ladungen,  Termine  und  Fristen   „  191  —  207 

Vierter         Folgen  der  Versäumung.    Wiedereinsetzung  in  den 

vorigen  Stand   „  208—216 


Fünfter  ,,    Unterbrechung  und  Aussetzung  des  Verfahrens  217—229 


X 


Inhalt. 


ZWEITES  BUCH. 
Verfahren  in  erster  Instanz. 

Erster  Abschnitt. 

Verfahren  vor  den  Landgerichten. 

Erster  Titel.  Verfahren  bis  zum  Urtheile   §§  230—271 

Zweiter   „     Urtheil                                                              .  „  272—294 

Dritter    „     Versäumnissurtheil   „  295—312 

Vierter    „     Vorbereitendes  Verfahren  in  Rechnungssachen,  Aus- 
einandersetzungen und  ähnlichen  Prozessen   „  313 — 319 

Fünfter  ,,     Allgemeine  Bestimmungen  über  die  Beweisaufnahme  ,,  320—335 

Sechster  ,,     Beweis  durch  Augenschein   ..  336—337 

Siebenter,,     Zeugenbeweis   338 — 366 

Achter    ,,     Beweis  durch  Sachverständige   ,,  367 — 379 

Neunter  „     Beweis  durch  Urkunden   „  380 — 409 

Zehnter  ,,     Beweis  durch  Eid   „  410—439 

Elfter     ,,     Verfahren  bei  der  Abnahme  von  Eiden   .,  440—446 

Zwölfter  „     Sicherung  des  Beweises   „  447—455 

Zweiter  Abschnitt. 

Verfahren  vor  den  Amtsgerichten  456—471 

DRITTES  BUCH. 
Rechtsmittel. 

Erster  Abschnitt                         Berufung   „  472—506 

Zweiter  Abschnitt.                       Revision   „  507—529 

Dritter  Abschnitt.                     Beschwerde   „  530—540 

VIERTES  BUCH. 

Wiederaufnahme  des  Verfahrens  .  .  „  541—554 

FÜNFTES  BUCH. 

Urkunden-  und  Wechselprozess  ....  555—567 

SECHSTES  BUCH. 
Ehesachen  und  Entmündigungssachen. 

Erster  Abschnitt. 

Verfahren  in  Ehesachen  ,  568—592 

Zweiter  Abschnitt. 

Verfahren  in  Entmündigungssachen   .  .  .  „  593—627 


Inhalt. 


XI 


SIEBENTES  BUCH. 


Mahnverfahren   §§  628-643 

ACHTES  BUCH. 
Zwangsvollstreckung. 

Erster  Abschnitt. 

Allgemeine  Bestimmungen   ,,  644—707 

Zweiter  Abschnitt. 
Zwangsvollstreckung  wegen  Geldforderungen. 

Erster  Titel.  Zwangsvollstreckung  in  das  bewegliche  Vermögen. 

I.  Allgemeine  Bestimmungen   „  708 — 711 

II.  Zwangsvollstreckung  in  körperlichen  Sachen  .   .  .  „  712 — 728 

III.  Zwangsvollstreckung  in  Forderungen   und  andere 
Vermögensrechte   729—754 

Zweiter         Zwangsvollstreckung  in  das  unbewegliche  Vermögen  „  755 — 757 

Dritter    „     Vertheilungsverfahren   „  758—768 

Dritter  Abschnitt. 


Zwangsvollstreckung  zur  Erwirkung  der  Herausgabe  von  Sachen  und  zur 
Erwirkung  von  Handlungen  und  Unterlassungen  §§  769—779 


Vierter  Abschnitt. 

Offenbarungseid  und  Halt   „  780—795 

Füntter  Abschnitt. 

Arrest  und  einstweilige  Verfügungen  .  .  .  ,,  796—822 

NEUNTES  BUCH. 

Auf  gebotsverfahren   „  823—850 

ZEHNTES  BUCH. 

Schiedsrichterliches  Verfahren   .  .  .  „  851—872 


Erklärung: 
der  häufig  vorkommenden  Abkürzungen. 


C.-P.-O.  =  Civilprozess-Ordnung. 

E,  =  Entwurf  der  deutschen  Civilprozess-Ordnung,  wie  er  dem  deutschen  Reichstag 
vorgelegt  wurde. 

,T.  M.  E.  =  Entwurf  des  preussischen  Justizministeriums  vom  Jahre  1871. 

n.  E.  =  (norddeutscher  Entwurf)  Entwurf  einer  Civilprozess-Ordnung  für  den  nord- 
deutschen Bund  vom  Jahre  1869. 

h.  E.  =  (hannöverischer  Entwurf)  Entwurf  der  in  Hannover  tagenden  Kommission  vom 
Jahr  1866. 

M.  =  Motive  zum  Entwurf,  wie  er  aus  den  Berathungen  des  Bundesraths  hervorging. 
K.  =  Protokolle  der  Justizkommission. 

St.  B.  =  Stenographische  Berichte  über  die  Verhandlungen  des  deutschen  Reichstags, 
n.  Pr.  =  Protokolle  der  norddeutschen  Kommission  vom  Jahre  1868 — 1869. 
B.  =  Bericht  der  Justizkommission  bezüglich  der  Civilprozess-Ordnung. 
E.-G.  =  Einführungs-Gesetz  der  deutschen  Civilprozess-Ordnung. 
G.-  V.-G.  =  Gerichtsverfassungs-Gesetz. 


NB.  Die  Motive  werden  nach  der  1874  bei  Kortkampf  in  Berlin  erschienenen  Aus- 
gabe des  Entwurfs  mit  Motiven  und  Anlagen  angeführt,  die  verschiedenen  Kommentare, 
hezw.  Lehrbücher  einfach  durch  die  Namen  der  Verfasser  bezeichnet.  Die  juristischen 
Zeitschriften  und  Urtheilssammlungen,  welche  bei  der  zweiten  Auflage  benützt  wurden, 
sind  folgende: 

1.  Annalen  des  Reichsgerichts. 

2.  Annalen  der  badischen  Gerichte. 

3.  Annalen  des  sächsischen  Oberlandesgerichts. 

4.  Archiv  für  die  Entscheidungen  der  obersten  Gerichtshöfe  (Seufferts  Archiv). 

5.  Archiv  für  civilist.  Praxis. 

6.  Archiv  für  das  Civil-  und  Kriminalrecht  der  preus.  Rheinprovinz  (Rhein. -Archiv). 

7.  Beiträge  zur  Erläuterung  des  deutschen  Rechts  begr.  von  Gruchot,  jetzt  heraus- 
gegeben von  Rassow  und  Küntzel. 

8.  Blätter  für  Rech'sanwendung  in  Bayern. 

9.  Blätter  für  Rechtspflege  in  Thüringen. 

10.  Deutsche  Juristenzeitung  (von  Wallmann). 

11.  Entscheidungen  des  Reichsgerichts. 

12.  Entscheidungen  des  Reichsoberhandelsgerichts. 

13.  Entscheidungen  des  obersten  Gerichtshofes  in  Bayern. 

14.  Juristische  Wochenschrift,  Organ  des  deutschen  Anwaltsvereins. 

15.  Jurist.  Zeitschrift  für  Elsass-Lothringen. 

16.  Magazin  für  das  d.  Recht  der  Gegenwart  (Hannover). 

17.  Mecklenburgische  Zeitschrift  für  Rechtspflege  und  Rechtswissenschaft. 

18.  Wenglers  Archiv  für  civilrechtl.  Entscheidungen  (Sachsen). 

19.  Würtemberg.  Archiv. 

20.  Würtemberg.  Gerichtsblatt. 

21.  Zeitschrift  für  deutschen  Civilprozess  von  Busch. 

22.  Zeitschrift  für  französ.  Civilrecht  von  Puchelt. 

23.  Zeitschrift  für  Reichs-  und  Landesrecht  von  Ilauser. 
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Seit  dem  Beginn  dieses  Jahrhunderts  wurde  in  Deutschland  die 
Forderung  nach  „Oeffentlichkeit  und  Mündlichkeit  des  Gerichtsver- 
fahrens" häufig  geltend  gemacht.  Insbesondere  wurde  dieser  Ruf  im 
Jahre  1848  vielfach  erhoben  und  die  Gewährung  der  Forderung  auch 
in  vielen  Ländern  als  „Märzerrungenschaft"  zugesagt.  Während  auf 
dem  Gebiete  des  Strafverfahrens  „Oeffentlichkeit  und  Mündlichkeit" 
fast  allenthalben  zur  Geltung  gelangte,  erwies  sich  die  Durchführung 
der  damit  gestellten  Aufgabe  aber,  soweit  es  sich  um  den  Civilprozess 
handelte,  als  viel  schwieriger  und  soweit  hiermit  überhaupt  ein  ernst- 
licher Versuch  gemacht  wurde,  gelang  derselbe  in  den  meisten  Fällen 
nicht  im  ersten  Anlaufe.  Nur  in  Hannover,  wo  ein  Verfassungsgesetz 
vom  5.  September  1848  angeordnet  hatte,  „dass  die  Gerichtsverfassung 
nach  dem  Grundsatze  der  Oeffentlichkeit  und  Mündlichkeit  in  bürger- 
lichen Sachen  geregelt  werden  solle",  wurde  durch  die  „bürgerliche 
Prozessordnung"  vom  8.  November  1850  dieser  Grundsatz  zur  Aner- 
kennung gebracht.  Ja  man  setzte  sich  dort  das  Ziel,  „den  Grundsatz 
der  Mündlichkeit  oder  der  Unmittelbarkeit  der  Verhandlungen  eines 
Rechtsstreits  vor  den  zur  Entscheidung  berufenen  Richtern  in  noch 
freierer  und  entscheidenderer  Weise  durchzuführen,  als  es  im  Code 
de  procedure  geschehen  sei."  J) 

Der  in  Hannover  unternommene  Versuch,  bei  dem  es  sich  nicht 
um  eine  Nachahmung  der  französischen  Civilprozess-Ordnung  handelte 
sondern  der  Zweck  verfolgt  wurde,  den  Grundsatz  der  Unmittelbar- 
keit des  Verfahrens  durchzuführen,  im  Uebrigen  aber  thunlichst  die 
Grundlagen  des  gemeinen  Prozesses  festzuhalten,  erregte  im  Allge- 
meinen grosse  Aufmerksamkeit.  Als  der  Bundestag  am  6.  Februar  186*2 


')  V.  Leonhard:  Die  Justizgeselzgebung  des  Königreichs  Hannover  Bd.  II.  S.  I 
ii.  ff',  insbes.  S.  3. 
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eine  Kominission  niedersetzte ,  um  eine  Civilprozess-Ordnung  für 
ganz  Deutschland  zu  entwerfen,  schlug  diese  desshalb  ihren  Sitz  in 
Hannover  auf,  wo  sie  vom  15.  September  1862  bis  24.  März  1866 
tagte.  Dass  die  Thätigkeit  dieser  Kommission  nicht  den  gewünschten 
Erfolg  haben  werde,  war  bei  den  damaligen  Verhältnissen  und  dem 
Umstände,  dass  sich  Preussen  von  den  Berathungen  ausgeschlossen 
hatte,  zu  erwarten  gewesen.  Nichts  desto  weniger  sind  aber  die  in 
Hannover  stattgehabten  Verhandlungen  und  der  aus  ihnen  hervorge- 
gangene (sog.  „hannöverische")  Entwurf  für  die  spätere  Entwicklung 
von  erheblicher  Bedeutung.  Nicht  blos  wurde  auf  dieselben  bei  allen 
späteren  Gesetzgebungsarbeiten,  insbesondere  dem  „norddeutschen 
Entwurf"  vielfach  Rücksicht  genommen.  Es  diente  der  „hannöverische 
Entwurf"  auch  im  Wesentlichen  als  Grundlage  für  mehrere  in  deut- 
schen Einzelstaaten  eingeführte  Prozessordnungen,  insbesondere  für 
die  Prozessordnung  für  das  Grossherzogthum  Baden  vom  Jahre  1864 
und  die  württembergische  Civilprozess-Ordnung  vom  Jahre  1868,  welche 
ihrerseits  wieder  auf  die  Entwürfe,  aus  denen  schliesslich  die  deutsche 
Civilprozess-Ordnung  hervorging,  von  Einfluss  waren. 

Ausser  diesen,  mehr  oder  weniger  durch  die  hannöverische 
Civilprozess-Ordnung  beeinflussten  Gesetzbüchern  und  Entwürfen  zeigte 
sich  auf  anderen  Gebieten  eine  gleichfalls  auf  die  Reform  des  Civil- 
prozessrechts  gerichtete  Thätigkeit,  welche  von  einer  etwas  abweichen- 
den Strömung  beherrscht  war.  Die  preussische  Regierung  hatte  schon 
am  25.  Februar  1861  eine  Kommission  von  Juristen  niedergesetzt  und 
dieser  aufgegeben,  den  Entwurf  zu  einer  Civilprozess-Ordnung  aus- 
zuarbeiten, „die  sich  zur  Einführuug  in  allen  Theilen  der  Monarchie, 
womöglich  aber  auch  zur  Herbeiführung  eines  gemeinsamen  deutschen 
Gesetzbuchs  eignen  sollte."  Diese  Kommission  tagte  neben  der  „han- 
növerischen Kommission"  fort  und  der  von  ihr  aufgestellte  (sogen, 
„preussische")  Entwurf  vom  Jahr  1864  betonte  ebenfalls  die  Not- 
wendigkeit eines  auf  dem  Grundsatz  der  Mündlichkeit  beruhenden 
Verfahrens.  Von  dem  Grundsatz  ausgehend,  „dass  eine  Verschmelzung 
der  beiden  grossen  sich  entgegenstehenden  Prozesssysteme  nicht 
möglich  sei",  schloss  sich  dieser  Entwurf  aber  in  viel  höherem  Grade 
als  es  in  der  hannöverischen  Prozessordnung  geschehen  war  und  im 
hannöverischen  Entwurf  geschah  an  das  rheinische  Verfahren  an  und 
verzichtete  ausdrücklich  darauf,  die  hannöverische  Prozessordnunp. 
an  welcher  hauptsächlich  das  „Festhalten  an  der  Eventualmaxinu- 
getadelt  wurde,  zum  Vorbild  zu  nehmen. *)    In  ähnlicher  Weise  ver- 


J)  V.  Motive  zum  preussischen  Entwurf  S.  1  und  IV.  insb.  S.  i>. 
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fuhr  man  in  Bayern,  wo  man  aus  denselben  Gründen  beschloss,  sich 
an  den  französischen,  in  der  Rheinpfalz  in  Geltung  befindlichen,  Civil- 
prozess  anzuschliessen.  1)  Die  in  Bayern  geltende  „Prozessordnung 
in  bürgerlichen  Rechtsstreitigkeiten"  vom  Jahr  4869  wird  desshalb 
ebenso  wie  der  preussische  Entwurf  vom  Jahr  1864  zu  der  Gruppe 
gerechnet,  welche  unmittelbar  auf  dem  französischen  Code  de  procedure 
beruht. 2) 

Als  der  norddeutsche  Bund,  nach "  dessen  Verfassung  (Art.  4, 
Z.  13)  auch  das  „gerichtliche  Verfahren"  zu  den  der  Gesetzgebung  des 
Bundes  unterliegenden  Angelegenheiten  gehörte,  sich  mit  der  Her- 
stellung einer  gemeinsamen  Civilprozess-Ordnung  befasste,  fehlte  es, 
wie  aus  den  bisherigen  Mittheilungen  erhellt,  nicht  an  Material,  das 
benützt  werden  konnte.  Vielmehr  fragte  es  sich  nur,  welche  Prozess- 
ordnungen bezw.  Entwürfe  zu  Grund  gelegt  werden  sollten.  Anfangs 
entschied  man  sich  dafür,  dass  die  durch  Beschluss  des  Bundesraths 
vom  10.  Dezember  1867  eingesetzte  „norddeutsche  Kommission"  in 
erster  Linie  den  „preussischen  Entwurf"  vom  Jahr  1864  unter  geeig- 
neter Berücksichtigung  des  „hannöv.  Entwurfs"  zu  Grund  legen  solle. 
Die  Kommission  heschloss  aber3)  „statt  des  preussischen  Entwurfs 
den  „hannöverischen  Entwurf"  unter  fortwährender  Vergleichung  mit 
dem  preussischen  Entwurf  vom  Jahr  1864  als  Leitfaden  zu  benützen." 

Der  von  dieser  „norddeutschen  Kommission",  die  vom  3.  Januar 
1868  bis  21.  Juli  1869  in  Berlin  tagte,  in  299  Sitzungen  aufgestellte 
„norddeutsche  Entwurf"  wurde  im  preussischen  Justizministerium 
nochmals  umgearbeitet.  Nachdem  inzwischen  das  Deutsche  Reich 
aufgerichtet  worden  war,  wurde  sodann  vom  Bundesrath  am  8.  Mai 
1871  zur  endgültigen  Feststellung  eines  Entwurfs  nochmals  eine  Kom- 
mission von  zehn  Juristen  berufen,  welche  ihren  Berathungen  „den 
erwähnten  preussischen  Justizministerialentwurf  in  Verbindung  mit 
dem  Entwurf  der  „norddeutschen  Kommission"  und  den  sonstigen 
legislativen  Vorarbeiten"  zu  Grund  legen  sollte.  Auch  diese  Kom- 
mission, wTelche  am  7.  September  1871  in  Berlin  zusammentrat  und 
ihre  Berathungen  am  7.  März  1872  beendigte,  „hat  die  neueren  Pro- 
zessordnungen und  Entwürfe  in  eingehender  Weise  berücksichigt", 
und  der  von  ihr  aufgestellte  Entwurf,  „der  im  Wesentlichen  die  im 
Entwurf  des  preussischen  Justizministeriums  aufgestellten  Prinzipien 


J)  S.  Entwurf  zur  bayr.  Prozessordnung  mit  Motiven  vom  Jahr  1861  S.  543  1F. 
2)  V.  Mot.  zum  Entwurf  der  deutschen  Civilprozess-Ordnung  S.  b90  ff. 
m  S.  norddeutsche  Protokolle  Hand  I  S.  !). 
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adoptirte,  die  einzelnen  Bestimmungen  aber  vielfach  abänderte",1) 
wurde  nun  endlich  dem  Bundesrath  vorgelegt.  Auch  hier  wurden 
noch  einige  Abänderungen  getroffen,  von  welchen  die  Zustellung  durch 
die  Post  und  die  Zulassung  der  nach  dem  Entwurf  der  Kommission' 
ausgeschlossenen  Berufung  als  die  wichtigsten  hervorzuheben  sind. 
Mit  diesen  Umgestaltungen  wurde  nun  aber  der  letzte  Entwurf  zugleich 
mit  den  Entwürfen  zu  einem  Gerichtsverfassungs-Gesetz,  einer  Straf- 
prozess-Ordnung  mit  den  hierzu  nöthigen  Einführungs-Gesetzen  im 
Herbst  1874  dem  deutschen  Reichstage  vorgelegt.  Hier  wurden  diese 
Gesetzentwürfe  vom  27.  November  1874  einer  besonderen  Kommission 
von  28  Mitgliedern  (Justizkommission)  überwiesen  und  es  wurde  durch 
das  Gesetz  vom  23.  Dezember  1874  „betr.  die  geschäftliche  Behand- 
lung der  Entwürfe  eines  Gerichtsverfassungs-Gesetzes  etc."  (R.-G.-Bl. 
S.  194  und  195)  die  Kommission  ermächtigt  „ihre  Verhandlungen  nach 
dem  Schlüsse  der  gegenwärtigen  Session  des  Reichstags  bis  zum 
Beginn  der  nächsten  ordentlichen  Session  desselben  fortzusetzen." 

Da  diese  Zeit  zur  vollständigen  Durchberathung  nicht  genügte, 
wurden  sodann  in  der  nächsten  Session  am  29.  Oktober  1875  die 
Mitglieder  der  Justizkommision  zunächst  durch  Akklamation  zu  Mit- 
gliedern einer  nach  §  24  der  Geschäftsordnung  zu  bildenden  Kom- 
mission gewählt.  Sodann  wurden  deren  Befugnisse  durch  Gesetz  vom 
1.  Februar  1876  nochmals  verlängert.  Im  Namen  dieser  Kommission, 
welche  den  Entwurf  der  Civilprozess-Ordnung  nebst  Einführungs- 
Gesetz  in  zwei  Lesungen  durcbberathen  hatte,  wurde  dem  Reichstag 
vom  Abg.  Becker  Bericht  erstattet.  Die  Vorschläge  der  Kommission 
wurden  en  bloc  angenommen. 

Nach  dem  Zeugniss  des  Berichterstatters 2)  hat  in  dieser  Reichs- 
tagskommission, „soweit  es  sich  um  den  materiellen  Inhalt  des  Ent- 
wurfs handelte,  eine  grosse  Mehrheit  allen  wesentlichen,  in  sich  zu- 
sammenhängenden und  die  Symetrie  des  Ganzen  bedingenden,  Be- 
stimmungen einfach  zugestimmt,  und  zwar  nicht  blos  der  Grundlage, 
auf  welcher  der  Umbau  errichtet  ist,  sondern  auch  der  Konstruktion 
des  Gebäudes,  seiner  Einrichtung  im  Innern,  den  verschiedenen  Arten 
des  Verfahrens  in  erster  Instanz,  dem  Verfahren  bezüglich  der  Rechts- 
mittel etc.  bis  zu  dem  den  Prozess  abschliessenden  Vollstreekungs- 
yerfahren."  Man  ging  von  der  Ueberzeugung  aus,  „dass  alle  wesent- 
lichen Einrichtungen  des  neuen  Prozesses  unter  einander  zusammen- 
hängen und  in  diesem  Zusammenhang  einander  bedingen,  den  gewollton 

V.  Begründung  des  Entwurfs  von  1872,  Vorwort  S.  III.  und  ff.  und  Mot.  iu\ 
Entwurf  der  d.  C.-P.-O.  S.  387.  und  ff. 
2)  S.  Bericht  S.  2. 
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Erfolg  aber  auch  nur  in  ihrer  Gesammtheit  verbürgen."  Desshalb 
wollte  man  an  den  allgemeinen  Grundlagen  des  Entwurfs  nicht  rütteln 
und  „scheiterten  an  der  von  der  Mehrheit  gewonnenen  Ueberzeugung 
alle  Versuche  einzelner  Mitglieder,  die  wesentlichen  Einrichtungen  zu 
Gunsten  grösserer  Schriftlichkeit  oder  grösserer  Gebundenheit  der 
Richter  zu  beschränken."  So  wichtig  desshalb  bezüglich  der  Beur- 
theilung  der  einzelnen  Bestimmungen  und  der  vielfach  veränderten 
Fassung  die  Protokolle  der  Justizkommission  des  Reichstags  sind,  so 
wird  man  sich  doch,  soweit  es  sich  um  das  Gesetz  im  Ganzen  und 
die  demselben  zu  Grund  liegenden  allgemeinen  Erwägungen  handelt, 
sofern  der  Wortlaut  des  Gesetzes  dieselben  nicht  schon  mit  Bestimmt- 
heit erkennen  lässt,  im  Allgemeinen  an  die  den  verschiedenen  Entwürfen, 
namentlich  der  Vorlage  des  Bundesraths,  beigegebenen  Begründungen 
halten  müssen,  welche  durch  den  Bericht  der  Reichstagskommission 
in  angemessener  Weise  ergänzt  werden. 1) 

Die  Grundgedanken,  welche  die  ganze  Richtung  des  Gesetzbuchs 
bestimmt  haben,  hier  darzulegen,  ist  weder  angemessen  noch  ausführ- 
bar. Diese  Darlegung  muss  vielmehr  der  Erläuterung  im  Einzelnen 
vorbehalten  bleiben.  Nur  das  soll  bemerkt  werden,  dass  das  Gesetz- 
buch, wenn  es  auch  als  Ergebniss  der  stattgehabten  Entwicklung 
erscheint  und  im  Einzelnen  vielfach  an  schon  früher  geltendes  Recht, 
wie  an  die  vorausgegangenen  Entwürfe  anknüpft,  doch  im  Ganzen  als 
selbstständige,  eigenartige  Schöpfung,  nicht  als  Nachahmung  oder 
Fortbildung  einer  bestimmten  Gesetzgebung  anzusehen  ist.  Von  dem 
gemeinen  Civilprozessrecht  wie  von  dem  preussischen  Recht  ist  das- 
selbe, soviel  es  auch  im  Einzelnen  aus  diesen  Quellen  geschöpft  hat? 
seiner  Grundrichtung  nach  verschieden.  Aber  auch  der  rheinisch - 
französische  Prozess  wurde  bei  aller  Anerkennung,  die  derselbe  in 
einigen  Richtungen  fand,  „wegen  mancher  dem  deutschen  Rechtsbe- 


l)  Bezüglich  der  Bedeutung  dieser  Motive  wurde  zwar  im  Reichstag  vom  pr. 
Justizminister  Leonhard  (St.  B.  187i  l  S.  275)  erklärt,  die  verbündeten  Regierungen 
könnten  die  Vertretung  der  Motive,  welche  weder  im  Bundesrath  selbst  noch  im  Justiz- 
ausschuss  desselben  hätten  geprüft  werden  können,  nicht  übernehmen;  derselbe  fügte 
aber  bei,  dieser  Umstand  werde  kaum  von  besonderer  Bedeutung  sein  da  die  Motive 
von  Männern,  welche  den  Arbeiten  sehr  nahe  gestanden  hätten,  mit  ebensoviel  Sorg- 
falt als  Einsicht  in  die  Verhältnisse  geordnet  worden  seien  und  bemerkte  ausdrück- 
lich, diese  Motive  würden  für  den  Reichstag  ein  unentbehrliches  Hülfsmittel  sein. 
Auch  der  bayer.  Justizminister  Fäustle  verwies  in  seiner  Darlegung  (s.  a.  a.  0.  S.  l27ü) 
ausdrucklich  auf  die  allgemeine  Begründung  des  Entwurfs,  in  welcher  die  Principien 
der  Civilprozess-Ordnung  eingehend  erörtert  seien.  Thatsächlich  wurde  überall, 
namentlich  in  der  J.-K.,  auf  die  Motive  Bezug  genommen  und  wird  das  Gewicht  der- 
selben durch  die  Erklärungen  von  Leonhard  kaum  erheblich  abgeschwächt. 
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wusstsein  widersprechenden  Eigenheiten,  insbesondere  des  Grundsatzes 
der  Souveränität  der  Gerichte,  der  überwiegenden  Bedeutung  des 
Urkundenbeweises  in  demselben  und  der  zuweit  gehenden  Ueber- 
lassung  des  Prozessbetriebs  an  die  Parteien,  für  ungeeignet  erklärt 
mit  oder  ohne  Ueberarbeitung  —  als  Grundlage  für  die  deutsche  Civil- 
prozess-Ordnung  zu  dienen."1)  Bezüglich  der  hannöverischen  Prozess- 
Ordnung  wird  in  den  Motiven  (S.  390)  bemerkt,  „es  sei  in  derselben 
fundamental:  „dass  das  Hauptverfahren  in  zwei  Abschnitte  zerfalle, 
von  denen  der  erstere  die  Behauptungen  der  Parteien,  der  zweite 
den  Beweis  der  bestrittenen  Behauptungen  zum  Gegenstand  habe: 
dass  diese  beiden  Abschnitte  getrennt  und  gegeneinander  abgeschlossen 
würden  durch  eine  richterliche  Verfügung,  in  welcher  nach  Prüfung 
des  von  den  Parteien  vorgelegten  Rechtsstoffs  diesen  eröffnet  werde, 
was  und  von  wem  zu  beweisen  sei;  dass  diese  richterliche  Verfügung 
im  Sinne  des  deutschen  Prozessrechts  ein  Urtheil  sei  unabänderlich 
für  die  Instanz,  in  welcher  sie  erlassen  worden  sei."  Auch  wurde 
erklärt,  „sobald  man  diese  Fundamental -Einrichtung  aufgebe,  sei  die 
hannöverische  Prozess-Ordnung  als  Grundlage  für  ein  neues  Gesetz- 
gebungswerk nicht  weiter  geeignet",  und  dem  hannoverischen  Ent- 
wurf, wie  allen  ihm  folgenden  Prozess-Ordnungen  oder  Gesetz-Ent- 
würfen, welche  die  erwähnte  Konstruktion  des  Verfahrens  aufgegeben 
hätten,  der  Vorwurf  gemacht  „die  grosse  Bedeutung  dieser  Abweichung 
in  materieller  und  systematischer  Beziehung  nicht  gehörig  gewürdigt 
zu  haben." 

Die  deutsche  Civilprozess-Ordnung  brachte,  besonders  soweit  es 
sich  um  das  eigentliche  Verfahren  handelt,  für  den  grössten  Theil 
von  Deutschland  vollständig  neues  Recht  und  für  alle  Rechtsgebiete 
vieles  Neue.  '  Aber  dieselbe  stellte  nur  in  sehr  beschränktem  Umfange 
ganz  neue  Grundsätze  auf,  die  noch  nirgends  gegolten  haben  und  es 
bietet  sich  für  die  meisten  Einrichtungen  eine  Anknüpfung  an  früher 
bestehendes,  wenn  auch  vielleicht  nur  in  einem  beschränkten  Gebiete 
geltendes,  Recht  von  selbst  dar.  Auch  ist  eine  solche  Anknüpfung 
an  das  ältere  Recht  unbedingt  nothwendig,  wenn  die  wissenschaftliche 
Ausbildung  und  Fortentwicklung  des  Rechts  gesichert  sein  soll.  Es 
sind  in  dieser  Beziehung  für  das  Prozessrecht  dieselben  Gesichts- 
punkte entscheidend,  auf  die  es  auch  bei  andern  Gesetzbüchern  an- 
kommt. Insbesondere  gelten  auch  hier  die  Sätze,  welche  Goldschmidt 
in  treffender  Weise  und  mit  allgemeiner  Zustimmung  bezüglich  des 


J)  Motive  zum  Entw.  der  deutschen  C.-Pr  -0.  S.  389 
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deutschen  Handelsrecht  aufgestellt  hat.  J)  Hiernach  „darf  die  Auf- 
gabe der  Wissenschaft  nicht  so  aufgefasst  werden,  dass  sie  sich  auf 
die  Erklärung  des  Gesetzbuchs  aus  seinem  Wortlaut  und  seiner 
unmittelbaren  Entstehungsgeschichte  heraus  oder  gar  auf  eine  syste- 
matische Zusammenstellung  von  Rechtssprüchen  zu  beschränken  habe. 
„Da  nur  wenige  Sätze  durchaus  neu  sind,  und  auch  diese  mit  ihren 
Wurzeln  überall  in  den  früheren  Rechtszustand  und  die  frühere 
Doktrin  und  Praxis  zurückgreifen,  darf  vielmehr  die  Arbeit  der  früheren 
Jahrhunderte  nicht  über  Bord  geworfen  werden,  sondern  hat  die 
Wissenschaft  die  Aufgabe,  die  unvermeidlichen  Nachtheile  jeder  Kodi- 
fikation durch  den  Nachweis  des  geschichtlichen  Zusammenhanges 
möglichst  auszugleichen  und  die  Ergebnisse  der  Wissenschaft  für  die 
Erkenntniss  und  Fortbildung  des  geltenden  Rechts  zu  verwerthen."2) 


1)  S.  dessen  Handbuch  des  deutsehen  Handelsrechts,  Einleitung  S.  V.  und  ff. 

2)  In  der  ersten  Auflage  hat  sich  der  Verfasser  in  der  Einleitung  noch  aus- 
führlich über  die  Auslegung  der  Gesetzbücher  insbesondere  über  ,,die  Benützung  der 
Gesetzgebungsverhandlungen"  ausgesprochen.  Von  einem  Wiederabdruck  dieser  Aus- 
führungen konnte  aber  um  so  mehr  abgesehen  werden  ,  als  Verfasser  die  bekannte 
Streitfrage,  welche  Bedeutung  den  „Materialien"  zukommt,  inzwischen  ausführlicher 
im  letzten  Heft  von  Hausers  Zeitschrift  für  Reichs-  und  Landesrecht  erörtert  hat. 
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ERSTES  BUCH. 

Allgemeine  Bestimmungen. 

ERSTER  ABSCHNITT. 

Gerichte. 


Erster  Titel. 

Sachliche  Zuständigkeit  der  Gerichte. 

§  i- 

Die  sachliche  Zuständigkeit  der  Gerichte  wird  durch  das 
Gesetz  über  die  Gerichtsverfassung  bestimmt. 

§  2- 

Insoweit  nach  dem  Gesetze  über  die  Gerichtsverfassung 
die  Zuständigkeit  der  Gerichte  von  dem  Werthe  des  Streit- 
gegenstandes abhängt,  kommen  die  nachfolgenden  Vor- 
schriften zur  Anwendung. 

(E.      1  und  2 ;    M.  407 ;    K.  4.) 

Im  Gerichtsverfassungs-Gesetze  sind  die  Fragen  geregelt:  welche  Rechts- 
streitigkeiten überhaupt  vor  die  Gerichte  gehören,  und  wie  dieselben  unter  die 
verschiedenen  Arten  von  Gerichten  zu  vertheilen  sind.  Die  den  Gerichten  im 
Allgemeinen  zustehende  Befugniss  zur  Entscheidung  von  Streitigkeiten  wird  in 
diesem  Gesetz  als  ,, Gerichtsbarkeit"  bezeichnet.  Soweit  es  sich  um  das  Vor- 
handensein dieser  Gerichtsbarkeit  handelt,  wird  von  der  „Zulässigkeit  des 
Rechtswegs"  gesprochen  (v.  §  17  G.-V.-G.  und  247  C.-P.-O.).  Unter  ^sach- 
licher Zuständigkeit'1  der  Gerichte  versteht  das  Gesetz  im  Gegensatz  zur  ört- 

Petcrsen,  Civilprozess-Ordnung.  \ 


Sachliche  Zuständigkeit  der  Gerichte.    §§  2,  '6. 


liehen  Zuständigkeit  die  sich  aus  den  Bestimmungen  über  den  „Gerichtsstand" 
(§§  12  und  ff.)  ergibt,  diejenige  Zuständigkeit  welche  verschiedenen  Arten  von 
Gerichten  zukommt  und  bei  der  lediglich  die  Beschaffenheit  des  in  Frage  stehen- 
den Rechtsstreits  massgebend  ist.  Bezüglich  dieser  „sachlichen  Zuständigkeit 
der  Gerichte"  verweist  §  1  auf  das  Gerichtsverfassungs- Gesetz,  das  den  ver- 
schiedenen Arten  von  Gerichten  die  Grenzen  ihrer  Thätigkeit  vorschreibt.  Auch 
die  C.-P.-O.  enthält  jedoch  Vorschriften  über  die  sachliche  Zuständigkeit.  So 
sind  die  Landgerichte  ausschliesslich  zuständig  für  Ehesachen  (§  568),  für 
gewisse  auf  die  Entmündigung  bezügliche  Klagen  (§§  606  und  620)  und  für  die 
Klagen  gegen  ein  im  Aufgebotsverfahren  erlassenes  Ausschlussurtheil  (§  834). 
Den  Amtsgerichten  sind  zugewiesen:  die  Beweisaufnahme  zum  ewigen  Gedächtniss 
(§  448),  der  Sühneversuch  in  Ehesachen  (§  571),  die  Entmündigung  und  deren 
Aufhebung  im  gewöhnlichen  Verfahren  (§§  593  und  616),  das  Mahnverfahren 
(§  629)  und  eine  Reihe  von  Streitigkeiten,  die  sich  auf  das  Vollstreckungsver- 
fahren beziehen  (§§  684,  750,  752,  755,  759,  780,  799  und  820).  Bei  §  1  handelt 
es  sich  übrigens  nur  um  die  sachliche  Zuständigkeit  der  in  §  12  G.-V.-G.  vor- 
gesehenen „ordentlichen  Gerichte*'.  Die  sachliche  Zuständigkeit  „der  besonderen 
Gerichte"  (§  14  G.-V.-G.)  wird  durch  den  §  nicht  berührt. 

Da  die  im  Entwurf  des  G.-V.-G.  vorgesehenen  selbständigen  Handels- 
gerichte nicht  angenommen  sondern  durch  besondere  Kammern  für  Handelssachen 
bei  den  Landgerichten  ersetzt  wurden,  handelt  es  sich  bei  der  Vertheilung  der 
Rechtsstreitigkeiten,  welche  in  erster  Instanz  zur  Verhandlung  kommen,  nur  um 
die  Amtsgerichte  und  die  Landgerichte.  Deren  Zuständigkeit  wird  im  Wesent- 
lichen durch  die  §§  23  und  70  G.-V.-G.  geregelt  während  sich  die  Civilprozess- 
Ordnung  darauf  beschränkt,  diese  Vorschriften  zu  vervollständigen  und  zu  er- 
gänzen. Den  Landgerichten  fallen  abgesehen  von  den  ihnen  besonders  zuge- 
theilten  Sachen  alle  bürgerlichen  Rechtsstreitigkeiten  zu,  welche  den  Amts- 
gerichten nicht  zugewiesen  sind.  Bezüglich  der  Vertheilung  dieser  Sachen  unter 
die  Civilkammern  und  Kammern  für  Handelssachen,  bei  denen  es  sich  nicht  um 
„sachliche  Zuständigkeit"  sondern  um  eine  innere  Angelegenheit  des  Gerichts 
handelt,  kommen  die  besonderen  Vorschriften  des  G.-V.-G.  (§§  101—107)  zur 
Anwendung.  Uebrigens  sind  die  Amtsgerichte  wie  die  Landgerichte  als  ordent- 
liche Gerichte  anzusehen. 

§  3- 

Der  Werth  des  Streitgegenstandes  wird  von  dem  Ge- 
richte nach  freiem  Ermessen  festgesetzt;  dasselbe  kann  eine 
beantragte  Beweisaufnahme  sowie  von  Amtswegen  die  Ein- 
nahme des  Augenscheins  und  die  Begutachtung  durch 
Sachverständige  anordnen. 

(E.  §  3.    M.  408.    K.  4.) 

1)  Bezüglich  der  Frage,  worin  der  „Streitgegenstand"  besteht,  kommt  es 
auf  den  vom  Kläger  geltend  gemachten  Anspruch  (V.  Bern.  II.  1  zu  §§  136  ff.), 
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nicht  auf  die  Rechtsverhältnisse  durch  welche  derselbe  begründet  wird  oder 
auf  die  vom  Beklagten  erhobenen  Einwendungen  an.  Wenn  z.  B.  der  Kläger 
eine  Entschädigungsforderung  geltend  macht,  welche  das  Eigenthumsrecht  des- 
selben an  einem  Grundstück  voraussetzt,  oder  wenn  er  nur  einen  bestimmten  Theil 
eiuer  Forderung  einklagt,  so  ist  nur  die  eingeklagte  Forderung  bezw.  der  ein- 
geklagte Theil  der  klägerischen  Forderung  als  Streitgegenstand  anzusehen,  wenn 
auch  der  Beklagte  die  Voraussetzungen  der  Klage  oder  die  ganze  Forderung 
des  Klägers  bestreitet.  Ebenso  kommt,  wenn  der  Kläger  auf  Grund  eines 
bestimmten  Rechtsverhältnisses  (z.  B.  eines  Kauf-  oder  Pachtvertrags)  eine  gewisse 
Summe  (z.  B.  einen  Theil  des  Kaufpreises,  oder  den  Pachtzins  für  ein  Jahr)  [ein- 
klagt, lediglich  der  eingeklagte  Betrag  als  Streitgegenstand  in  Betracht,  wenn 
auch  das  ganze  Rechtsverhältniss  bestritten  ist. 

2)  Der  Werth  des  Streitgegenstandes,  der  nach  der  instruktionellen  Vor- 
schrift des  §  230  in  der  Regel  in  der  Klageschrift  angegeben  werden  soll, 
ist  nach  den  Vorschriften  über  die  Vereinbarung  (§§  38  und  39)  vom  Gericht 
nur  dann  zu  prüfen  wenn  darüber  unter  den  Parteien  Streit  besteht,  oder  gegen 
<ien  nicht  erschienenen  Beklagten  ein  Versäumnissurtheil  beantragt  wird. 

3)  Dass  das  Gericht  diesen  Werth  „nach  freiem  Ermessen"  fest- 
zusetzen hat,  entspricht  den  allgemeinen  Grundsätzen,  von  denen  das  Gesetz 
bezüglich  des  Beweises  ausgeht  (§  269).  Fehlen  dem  Gericht  die  nöthigen  An- 
haltspunkte zur  Festsetzung  des  Werths,  so  kann  es  zu  einer  Aufklärung  die  Ein- 
nahme eines  Augenscheins  oder  die  Abschätzung  durch  Sachverständige  anordnen, 
auf  eine  Beweisaufnahme  aber  nur  dann  erkennen,  wenn  dieselbe  beantragt  wird. 
Dass  dasselbe  auch  eine  beantragte  Beweisaufnahme,  wenn  dieselbe  als  über- 
flüssig erscheint,  zurückweisen  kann,  versteht  sich  von  selbst.  (M.  408.)  Die 
Kosten  der  Beweisaufnahme  gehören  zu  den  Prozesskosten,  können  übrigens  nach 
•§  91  auch  dem  Sieger  zur  Last  gelegt  werden. 

4)  Bei  der  Abschätzung  ist  in  der  Regel  nur  der  nach  allgemeinen  Grund- 
sätzen sich  ergebende  Werth  („gemeine  Werth"  oder  „Verkehrswerth")  nicht  die 
individuelle  Beurtheilung  des  Klägers  entscheidend.  Ein  anderer  Werth  soll  nur 
ausnahmsweise  zur  Berücksichtigung  kommen,  „wenn  nach  dem  Inhalt  der  Klage 
der  Affektionswerth  beansprucht  wird,  oder  wenn  der  Streitgegenstand  aus  beson- 
deren sachlichen  Verhältnissen  für  eine  der  Parteien  einen  höheren  als  den 
gemeinen  WTerth  hat."  (M.:  408).  Bei  Handelswaaren  bestimmt  sich  der  Werth 
nach  dem  Markt-  oder  Börsenpreis,  um  welchen  der  Gegei  nd  erworben 
werden  kann. 

5)  Bleibt  ein  Zweifel  über  den  Werth  des  Streitgegenstands,  so  ist,  falls 
es  sich  um  „einen  vermögensrechtlichen  Anspruch"  handelt,  obgleich  di  '.ständig- 
keit der  Landgerichte  die  Regel  bildet,  doch  für  die  Zuständigkeit  des  Amts- 
gerichts zu  entscheiden.  Diesem  weist  das  Gesetz  alle  Streitigkeiten  über  der- 
artige Ansprüche  zu,  sofern  deren  Gegenstand  den  Werth  von  dreihundert  Mark 
nicht  übersteigt.  Die  Möglichkeit,  dass  der  Streitgegenstand  überhaupt  nicht 
abgeschätzt  werden  könne,  hat  die  C.-P.-O.  nicht  anerkannt.  Vielmehr  geht 
dieselbe  von  der  Voraussetzung  aus,  dass  sich  jeder  Gegenstand  eines  vermögens- 
rechtlichen Anspruchs  in  Geld  anschlagen  lasse. 

1* 
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6)  Die  Vorschriften  der  §§  3—9  gelten  (nach  §§  508  und  649  Nr.  4) 
auch  soweit  es  sich  um  die  Berechnung  der  Revisionssumme  oder  der  Summe 
handelt,  welche  für  die  Zulässigkeit  der  vorläufigen  Vollstreckbarerklärung  ent- 
scheidend ist,  und  sind  im  Allgemeinen  auch  bezüglich  der  Gerichtskosten  und 
Anwaltsgebühren  massgebend  (§  9  G.-K.-G.;  §§  10  ff.  der  G.-O.  für  Rechts- 
anwälte). Hat  zum  Zwecke  der  Entscheidung  über  die  Zuständigkeit  des  Gerichts 
oder  über  die  Zulässigkeit  der  Revision  eine  Festsetzung  des  Werths  statt- 
gefunden, so  ist  dieselbe  auch  für  die  Berechnung  der  Gerichtskosten  und 
Rechtsanwaltsgebühren  entscheidend.  Andernfalls  erfolgt  dieselbe  durch  beson- 
deren Beschluss.    (§§  15  und  16  G.-K.-G.;  §  1  der  G.-O.  für  R.-A.) 

§4 

Für  die  Werthsberechnung  ist  der  Zeitpunkt  der  Er- 
hebung der  Klage  entscheidend;  Früchte,  Nutzungen,  Zinsen, 
Schäden  und  Kosten  bleiben  unberücksichtigt,  wenn  sie 
als  Nebenforderungen  geltend  gemacht  werden. 

(E.  §  4.    M.  408.    K.  4.) 

I.  Zeitpunkt  für  die  Wertlisbereehnuug. 

Wann  die  Klage  als  erhoben  anzusehen  ist,  richtet  sich  nach  den  §§  230, 
460,  461  und  471.  Eine  im  Lauf  des  Rechtsstreits  im  Werth  des  Streitgegen- 
standes eintretende  Veränderung  ist  ohne  Einfluss  auf  die  Zuständigkeit  des 
Gerichts.  Wenn  sich  dagegen  der  Streitgegenstand  selbst  im  Laufe  des  Pro- 
zesses ändert,  so  findet  nicht  §  4  Anwendung,  sondern  die  §§  235  Nr.  2  und 
467.  Nach  diesen  wird  die  Zuständigkeit  des  Landgerichts  durch  eine  solche 
Veränderung  nicht  berührt;  dagegen  muss  sich  das  Amtsgericht  auf  Antrag  als 
unzuständig  erklären,  wenn  durch  Erweiterung  des  Klagantrags  ein  Anspruch 
erhoben  wird,  der  zur  Zuständigkeit  des  Landgerichts  gehört. 

II.  Früchte,  Nutzungen,  Zinsen,  Schäden  und  Kosten. 

Da  die  Nebenforderungen  rieht  im  Allgemeinen  von  der  Berechnung  aus- 
geschlossen wurden,  sondern  nur  vier  bestimmte  Arten  genannt  werden,  ist  anzu- 
nehmen, dass  andere  Nebenforderungen,  z.  B.  Konventionalstrafen,  die  nicht  als 
„Schäden"  zu  betrachten  sind,  oder  Gegenstände,  die  als  Zubehör  oder  Zuwachs 
zur  Hauptsache  in  Anspruch  genommen  werden,  ungeachtet  dieses  Abhängigkeits- 
verhältnisses doch  bei  der  Werthbereclnmng  in  Anschlag  zu  bringen  sind.  Was 
unter  Früchten,  Nutzungen  u.  s.  w.  zu  verstehen,  ist  nach  dem  bürgerlichen 
Recht  zu  beurtheilen.  Sofern  im  Sinne  des  geltenden  Rechts  Früchte,  Nutzungen 
u.  s.  w.  verlangt  und  als  Nebenforderungen  geltend  gemacht  werden,  sind  die- 
selben schlechthin  nicht  bloss  bezüglich  der  während  des  Rechtsstreits  auf- 
gelaufenen Beträge  von  der  Werthsberechnung  ausgeschlossen.  (M.  408.) 

Im  Einzelnen  ist  bezüglich  der  verschiedenen  Arten  von  Nebenforderungen 
zu  bemerken: 
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1)  Hinsichtlich  der  Früchte  kommt  es  nicht  darauf  an,  ob  sie  noch  vor- 
handen oder  bereits  verzehrt  und  ob  sie  schon  bezogen  wurden  oder  nicht,  wenn 
sie  nur  schon  von  der  fruchttragenden  Sache  getrennt  sind  und  deren  Heraus- 
gabe oder  der  Werth  derselben  neben  der  Hauptsache  verlangt  wird.  Handelt 
es  sich  bei  einem  Rechtsstreit  um  die  Herausgabe  einer  Sache  in  dem  Zustand 
in  dem  sie  sich  befindet,  also  mit  den  dazu  gehörigen  noch  mit  ihr  verbundenen 
Früchten,  so  stehen  Früchte  im  Sinne  des  §  überhaupt  nicht  in  Frage.  Hier 
ist  vielmehr  bei  der  Abschätzung  der  Hauptsache  auf  die  noch  nicht  bezogenen 
Früchte,  welche  deren  Werth  erhöhen,  Rücksicht  zu  nehmen. 

2)  Die  „Nutzungen"  sind  in  den  norddeutschen  Entwurf  mit  Rücksicht 
auf  die  Terminologie  des  preussischen  Landrechts  aufgenommen  worden.  Aus 
diesem  E.  ist  die  Bezeichnung  in  die  späteren  Entwürfe  übergegangen.  Im  All- 
gemeinen sind  unter  „Nutzungen"  alle  diejenigen  Vortheile  zu  verstehen,  welche 
der  Gebrauch  einer  Sache  oder  eines  Rechts  gewährt  und  welche  nicht  schon  zu 
den  Früchten  oder  Zinsen  gehören.  Auch  die  einzelnen  Renten,  welche  auf 
Grund  eines  dauernden  Bezugsrechts  beansprucht  werden,  sind  als  „Nutzungen  " 
im  Sinn  des  §  4  anzusehen,  und  wenn  sie  neben  dem  Rechte  selbst  in  Frage 
kommen,  als  „Nebenforderungen"  zu  behandeln.  (§  9.) 

3)  Was  die  Zinsen  anbelangt,  so  besteht  zwischen  gesetzlichen  und  ver- 
tragsmässigen  Zinsen  kein  Unterschied  (n.  Pr.  S.  80;  M.  S.  108.)  Unter  „Schäden" 
sind  die  Schadenersatzforderungen  zu  verstehen ,  welche  aus  irgend  einem  mit 
der  Hauptsache  zusammenhängenden  Grunde  verlangt  werden.  Ob  es  sich  dabei 
um  wirklichen  Schaden  oder  um  entgangenen  Gewinn  handelt,  ist  gleichgültig. 

Ob  die  „Konventionalstrafe"  als  ein  „Schaden"  im  Sinn  des  Gesetzes  an- 
zusehen ist,  lässt  sich  in  allgemeiner  W^eise  weder  bejahen  noch  verneinen. 
Es  kommt  nicht  auf  den  Namen  sondern  auf  die  Sache  und  auf  die  Absicht  der. 
Parteien  an,  nach  welcher  sowohl  eine  als  Hauptforderung  zu  betrachtende 
„Strafe"  oder  ein  „Reugeld",  als  eine  vertragsmässig  fixirte  Entschädigung  vor- 
liegen kann.  Ist  die  Konventionalstrafe  in  diesem  Sinn  als  „Schaden"  und  als 
Nebenforderung  geltend  gemacht,  so  liegt  kein  Grund  vor  sie  anders  als  die 
nicht  fixirte  Entschädigung  zu  behandeln  l) 

4)  Zu  den  „Kosten"  gehören  nicht  bloss  die  Kosten  des  so  eben  erst 
eingeleiteten  Prozesses  soweit  dieselben  schon  in  früheren  Instanzen  erwuchsen, 
sondern  auch  die  Kosten,  welche  vor  Erhebung  der  Klage  durch  die  Geltend- 
machung des  eingeklagten  Anspruchs  entstanden  sind.  Es  wird  sich  hierbei 
"besonders  um  die  Kosten  von  Mahnungen,  Aufforderungen  und  sonstigen  Zu- 
stellungen, Wechselprotestkosten,  Kosten  für  die  Besichtigung  einer  beanstandeten 
Waare,  oder  die  Sicherung  eines  Beweises  u.  s.  w.  handeln.-')  Auch  die  Kosten 


1)  V.  auch  Seuffert  S.  8;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  4;  Endemann  I.  S., 
228;  Wilrnowski-Levi  II.  Aull.  S.  31.    A.  M.  sind:  Puchelt.  ßd.  I.  S.  102  und  103; 
von  Sarwey  Bd.  I.  S.  19  und  Kleiner  Bd.  I.  S.  75  u.  70. 

2)  Dass  die  Protestkosten  und  Retourkosten  bei  der  Werthsbereehnung  ausser 
Acht  zulassen  sind,  hat  das  Reichsgericht  am  23.  Dez.  1879  entschieden.  (Entscheid. 
B.J.  I.  S.  228  ff.)    Der  aufgestellte  Satz  gilt  jedoch  nur,  wenn  der  Kläger  aussei  der 
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eines  früheren  Prozesses  insbesondere  einer  zurückgenommenen  Klage  gehören 
hierher,  wenn  derselbe  wegen  der  nämlichen  Sache  geführt  wurde  und  behauptet 
wird,  der  Beklagte  habe  die  Zurücknahme  der  Klage  veranlasst  und  die  Zah- 
lung der  Kosten  versprochen. 

III.  Begriff  der  Nebenforderung. 

1)  Damit  ein  Anspruch  als  Nebenforderung"  anzusehen  ist,  wird  voraus- 
gesetzt, dass  mehrere  Forderungen  geltend  gemacht  werden,  und  dass  eine  der- 
selben (die  Nebenforderung)  zu  der  anderen,  welche  im  Verhältniss  zu  ihr  als 
Hauptforderung  erscheint,  in  einem  Abhängigkeitsverhältniss  steht.  Fehlt  es  an 
einer  dieser  Voraussetzungen,  so  kann  Abs.  2  des  §  4  keine  Anwendung  finden. 
Es  kommt  jedoch  nicht  darauf  an,  ob  der  Kläger  die  verschiedenen  Ansprüche 
zu  einer  Forderung  zusammenfasste,  sondern  darauf,  ob  wirklich  nur  eine  For- 
derung oder  eine  Mehrheit  von  selbständigen  Forderungen  vorliegt. 

2)  Werden  lediglich  Früchte,  Nutzungen  oder  Zinsen  eingeklagt  oder 
wird  nur  Schadenersatz  verlangt,  so  liegen  selbständige  Forderungen  vor.  Es 
kann  hienach  vorkommen,  dass  derartige  Forderungen  wenn  sie  allein  geltend 
gemacht  werden  vor  das  Landgericht  gehören,  während  wenn  sie  mit.  einem  dem 
Betrage  nach  geringeren  Hauptanspruch  verbunden  werden,  das  Amtsgericht  zu- 
ständig ist.    (M.  408.) 

3)  Wenn  auf  Herausgabe  einer  bestimmten  Sache  oder  Bezahlung  einer 
bestimmten  Schuld  geklagt  wird  daneben  aber  Nutzungen  aus  einer  anderen 
Sache  oder  Zinsen  aus  einer  anderen  Forderung  verlangt  werden,  kann  §  4 
nicht  zur  Anwendung  kommen.  Hier  fehlt  das  Abhängigkeitsverhältniss,  welches 
das  Verhältniss  zwischen  Haupt-  und  Nebenforderung  begründet.  Es  liegen 
mehrere  von  einander  unabhängige  Forderungen  vor.  Zuweit  geht  aber  die 
Behauptung,  auch  wenn  der  Rest  einer  Hauptforderung  und  ein  grösserer 
Zinsrückstand  aus  der  ganzen  Hauptforderung  oder  einem  grösseren  Theil  der- 
selben verlangt  werde,  müssten  die  Zinsen,  soweit  sie  nicht  von  dem  einge- 
klagten Rest  herrührten,  als  selbständiger  Streitgegenstand  angesehen  werden. 
Wenn  auch  die  eingeklagten  Zinsen  nicht  vollständig  von  dem  eingeklagten  Rest 
der  Hauptforderung  herrühren,  so  kommen  sie  doch  von  dieser,  die  als  ein  Ganzes 
betrachtet  werden  muss,  her,  und  sind  desshalb,  da  sie  neben  (einem  TheiD  der 
Hauptforderung  geltend  gemacht  werden,  nach  Wortlaut  und  Geist  des  Gesetzes 
als  „Nebenforderung"  anzusehen.1)  Wollte  man  anders  verfahren,  und  immer 
erst  feststellen  lassen,  welcher  Theil  der  geschuldeten  Zinsen  von  dem  Rest  dei 
eingeklagten  Hauptforderung  und  welcher  von  anderen  Theilen  derselben  herrührt, 


ihm  nach  dem  Wechsel  zu  gut  kommenden,  oder  bei  Einlösung  desselben  bezahlten 
Summe  noch  Ersatz  der  Kosten  verlangt.  Die  Beträge,  welche  der  Klager  für  Zinsen 
oder  Kosten  an  einen  früheren  Regressnehmer  bezahlte,  sind  als  Bestandtheil  der 
Hauptsumme  anzusehen  und  dürfen  desshalb  nicht  ausgeschieden  werden.  (V.  jur. 
Zeitschr.  für  Elsass-Lothringen  Bd.  V.  S.  353  ff.;  von  Sydow  in  Büsch  s  Zeitschr.  für 
d.  Civilprozess  Bd.  II.  S.  476  tf.) 

J)  So  auch  Siebenhaar  S.  36  Anm.  **  V.  M.  sind  Puchelt  Bd.  I.  S.  102; 
Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  31. 
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so  würde  dies  der  Absicht  des  Gesetzgehers,  ,,dass  die  Werthsvermittlung  zum 
Zweck  der  Kompetenzbestimmung  nach  klaren  und  einfachen  Regeln  geschehen 
solle"  (M.  408),  nicht  entsprechen.  Auch  wurde  offenbar  vorausgesetzt,  dass 
eine  andere  Auslegung  Platz  greife,  sonst  hätte  man  nicht  anführen  können,  dass 
bei  der  Einklagung  des  Nebenanspruchs  für  sich  allein  das  Landgericht,  wenn 
derselbe  mit  einem  geringeren  Hauptanspruch  verbunden  werde  aber  das 
Amtsgericht  zuständig  sein  könne.  Ebenso  liegt  die  Sache,  wenn  neben  einem 
Theil  des  geschuldeten  Kapitals  rückständige  Zinsen  der  ganzen  Forderung  ein- 
geklagt werden.    Auch  hier  sind  die  letzteren  als  „Nebenforderung"  anzusehen. 

4)  Damit  Früchte,  Nutzungen,  Zinsen  etc.  als  Nebenfordernngen  angesehen 
werden  [können,  wird  ferner  vorausgesetzt,  dass  sie  als  solche  neben  der 
Hauptforderung  geltend  gemacht  werden.  Es  findet  die  Vorschrift  des  §  1  keine 
Anwendung,  wenn  derartige  Ansprüche  lediglich  als  Bestandteile  einer  einheit- 
lichen Forderung  erscheinen.  Wenn  Jemand  von  einem  Anderen  Entschädigung 
verlangt  und  die  Nutzungen  oder  Zinsen,  die  ihm  entgangen  sind  als  einen  Fak- 
tor bei  der  Berechnung  mit  in  Anschlag  bringt,  so  verlangt  er  nicht  Zinsen  oder 
Nutzungen  sondern  einfach  Schadenersatz.  Es  ist  die  Forderung  sonach  als  eine 
einheitliche  Hauptforderung  anzusehen.  Ebenso  kommt  es  wenn  der  Kläger  vom 
Beklagten  Ersatz  einer  Summe  verlangt  welche  dieser  von  einem  Dritten  für 
ihn  vereinnahmt  hat,  nicht  darauf  an,  ob  in  derselben  auch  Zinsen  oder  Kosten 
enthalten  sind  welche  dieser  dem  Kläger  schuldete.  Bei  Klagen  gegen  Bevoll- 
mächtigte, Geschäftsführer,  Vormünder  etc.  auf  Aushändigung  der  von  ihnen 
eingezogenen  Gelder  sind  daher  nur  diejenigen  Zinsen  als  Nebenforderung  an- 
zusehen, welche  die  Beklagten  selbst  von  den  vereinnahmten  Summen  zu  bezahlen 
haben.  Auch  verlieren  Früchte,  Zinsen  u.  s.  w.  ihre  Eigenschaft,  wenn  eine 
Novation  stattfindet  und  durch  diese  eine  neue  einheitliche  Hauptforderung  ent- 
steht, insbesondere  wenn  Zinsen  vermöge  eines  besonderen  Vertrags  zum  Kapital 
geschlagen  wurden  und  einen  Bestandtheil  desselben  bilden.  Namentlich  gilt  dies 
von  Klagen  aus  einem  Kontokurrent-Verhältniss,  oder  aus  einer  gestellten  Rech- 
nung. Hier  bildet  der  „Saldo"  ohne  Rücksicht  auf  die  darin  enthaltenen  Zinsen 
die  Hauptforderung  und  nur  die  vom  Tag  des  Rechnungsabschlusses  weiter  lau- 
fenden Zinsen  dürfen  als  Nebenforderungen  behandelt  werden. 

§  8- 

Mehrere  in  einer  Klage  geltend  gemachte  Ansprüche 
werden  zusammengerechnet;  eine  Zusammenrechnung  der 
Klage  und  Widerklage  findet  nicht  statt. 

(E.  §  5.    M.  408.    K.  4.  u.  12.) 

1)  Die  in  Abs.  1  des  §  enthaltene  Vorschrift  findet  auch  dann  Anwendung, 
„wenn  die  mehreren  Ansprüche,  auf  verschiedenen  Gründen  beruhen,  oder  wenn 
sie  von  mehreren  Klägern  gegen  mehrere  Beklagte  erhoben  werden."  (M.  408.) 
Ein  Amtsgericht  ist  hienach  nur  dann  als  zuständig  anzusehen,  wenn  hinsichtlich 
aller  geltend  gemachten  Ansprüche,  bei  denen  die  Zuständigkeit  überhaupt  durch 
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den  Werth  bedingt  ist,  die  Streitgegenstände  zusammen  nicht  mehr  als  drei- 
hundert Mark  werth  sind.  Es  können  aber  nur  Ansprüche  in  Betracht  kommen, 
welche  nach  §  4  überhaupt  zu  berücksichtigen  sind,  nicht  die  Nebenforderungen, 
welche  nach  diesem  §  bei  der  Werthsberechnung  ausser  Acht  gelassen  werden 
müssen.  (K.  4  u.  Prot,  zur  164.  Sitzung  Anl.  K.  S.  9.)  Auch  ist  die  Anwen- 
dung des  §  112  ausgeschlossen  bei  Solidarobligationen,  bei  denen  zwar  soviel 
einzelne  Forderungen  bezw.  Verbindlichkeiten  bestehen,  als  Forderungsberechtigte 
bezw.  Verpflichtete  vorhanden  sind,  der  Gegenstand  der  verschiedenen  Forder- 
ungen aber  nur  einmal  gefordert  werden  kann. *) 

2)  Für  die  Werthsberechnung  kommen  nur  diejenigen  Ansprüche  in  Be- 
tracht bezüglich  deren  der  Werth  überhaupt  für  die  Zuständigkeit  von  Bedeu- 
tung ist;  dagegen  müssen  alle  Ansprüche  ausser  Acht  bleiben  welche  ohne 
Rücksicht  auf  den  Werth  dem  Amtsgerichte  oder  Landgerichte  zugewiesen  sind. 
Wird  z.  B.  neben  mehreren  vermögensrechtlichen  Ansprüchen,  welche  lediglich, 
wenn  es  sich  um  einen  Werth  von  dreihundert  Mark  oder  darunter  handelt  zur 
Zuständigkeit  des  Amtsgerichts  gehören,  eine  Forderung  wegen  eines  Wildschadens 
vor  dem1  Amtsgerichte  eingeklagt  oder  eine  Streitigkeit  wegen  eines  Viehmangels 
zur  Entscheidung  gebracht  (§  23  G.-V.-G.),  so  werden  diese  soweit  es  sich  um 
die  Zuständigkeit  wegen  der  anderen  Ansprüche  handelt  nicht  berücksichtigt. 
Handelt  es  sich  bei  diesen  Ansprüchen  nicht  um  mehr  als  dreihundert  Mark,  so 
ist  das  Amtsgericht  bezüglich  aller  Ansprüche  zuständig.  Ergibt  sich  bei  der 
Berechnung  dagegen  ein  höherer  Werth,  so  sind  die  gewöhnlichen  Forderungen  auf 
Antrag  vor  das  Landgericht  zu  verweisen,  während  die  Klage  soweit  es  sich  um 
Wildschaden  oder  Viehmangel  handelt,  vor  dem  Amtsgericht  verhandelt  werden  muss. 

3)  Eine  besondere  Beachtung  verdient  die  Frage,  welchen  Einfluss  die 
subjektive  und  objektive  Klagenhäufung  (§§  56,  57  und  232)  und  die  nach  §§  136 
u.  138  zulässige  Verbindung  mehrerer  Prozesse,  sowie  die  Anordnung  dass 
mehrere  Ansprüche  in  getrennten  Prozessen  verhandelt  werden  sollen  auf  die 
Zuständigkeit  des  Gerichts  hat.  Soweit  es  sich  um  die  Zulässigkeit  der  Klagen- 
häufung handelt  kann  es,  da  diese  eine  Vorfrage  für  die  Prüfung  der  sachlichen 
Zuständigkeit  bildet,  nicht  gestattet  sein,  durch  eine  unstatthafte  Verbindung 
mehrerer  Ansprüche  in  einer  Klage  die  Vorschriften  über  die  Zuständigkeit  der 
verschiedenartigen  Gerichte  zu  umgehen.  Wird  die  Unzuständigkeit  geltend 
gemacht  (v.  §§  38  ff),  so  ist  desshalb  zunächst  die  Vorfrage  zu  prüfen.  Wenn 
diese  Prüfung  ergibt,  dass  die  Voraussetzungen  der  §§  56  und  57  fehlen  oder 
bezüglich  eines  der  erhobenen  Ansprüche  nicht  dieselbe  Prozessart  zulässig  ist 
und  desshalb  ein  Theil  der  erhobenen  Ansprüche  zurückgewiesen  wird,  so  ist  zu 
entscheiden  ob  die  übrig  bleibenden  Ansprüche  für  sich  allein  noch  zur  Zuständig- 
keit des  Gerichts  gehören.  Ist  diese  Frage  zu  verneinen,  so  muss  die  Klage 
wegen  Unzuständigkeit  abgewiesen  werden.  Es  verhält  sich  in  dieser  Beziehung 
gerade  so,    wie   wenn  mehrere   Ansprüche   vorliegen,    die   zusammen  einen 


0  V.  auch  Siebenhaar  S.  37;  Hellmann  I,  S.55;  ferner  L.-G.  Dresden 21.  Sept. 
1880,  Wenglers  Archiv  N.  F.  I.  S.  801  ff.;  d.  Juristenzeitung  Bd.  V.  S.  202.  A.  M. 
L.-G.  Leipzig  23.  März  1880,  Wengler's  Archiv  N.  F.  Bd.  I.  S.  311. 
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Werth  von  mehr  als  dreihundert  Mark  erreichen,  von  denen  aber  einer 
zur  ausschliesslichen  Zuständigkeit  des  Amtsgerichts  gehört.  Anders  verhält  es 
sich  wenn  das  Gericht  auf  Grund  des  §  136  verordnet,  dass  mehrere  in  einer 
Klage  erhobene  Ansprüche  in  getrennten  Prozessen  verhandelt  werden  sollen  ohne 
dass  eine  Unzulässigkeit  der  Klagenhäufung  angenommen  wird.  Hier  war  der 
Kläger  von  vorneherein  berechtigt,  die  verschiedenen  Ansprüche  in  einer 
Klage  geltend  zu  machen  und  wenn  das  Gericht  im  Laufe  des  Prozesses  von  der 
ihm  eingeräumten  Befugniss  eine  getrennte  Verhandlung  anzuordnen  Gebrauch 
macht,  so  kann  dadurch  die  Zuständigkeit  nicht  mehr  berührt  werden.  Die 
Sache  liegt  vielmehr  ebenso,  als  wenn  von  den  mehreren  Ansprüchen  der  eine 
oder  andere  als  unbegründet  verworfen  wird.  Dass  die  auf  Grund  des  §  138 
angeordnete  Verbindung  mehrerer  Prozesse  auf  die  Zuständigkeit  ohne  Einfluss 
ist,  ergibt  sich  hienach  von  selbst.  Die  Klagenhäufung  ist  dem  Belieben  des 
Klägers  überlassen,  und  wenn  derselbe  es  vorzog  mehrere  Klagen  zu  erheben 
hat  er  nur  von  einem  Recht  Gebrauch  gemacht;  die  nachträgliche  aus  Zweck- 
mässigkeitsgründen erfolgte  Vereinigung  kann  also  an  der  Zuständigkeit  nichts 
mehr  ändern. 

4)  Die  Widerklage  wird  an  sich  ebenso  wie  die  Klage  behandelt,  d.  h. 
es  werden,  wenn  dieselbe  sich  auf  verschiedene  Ansprüche  erstreckt,  die  ein- 
zelnen Posten  zusammengerechnet.  Der  Werth  des  Gegenstandes  der  Widerklage 
ist  jedoch  ohne  Einfluss  auf  die  Zuständigkeit,  wenn  nicht  durch  ihn  allein  die 
Zuständigkeit  des  Landgerichts  statt  der  des  Amtsgerichts  begründet  ist.  (§  467.) 
Liegen  mehrere  selbständige  Widerklagen  vor,  so  findet  eine  Zusammenrechnung 
des  Werths  der  Gegenstände  derselben  nicht  statt,  da  es  sich  dann  nicht  um 
mehrere  in  einer  Klage  geltend  gemachte  Ansprüche  handelt. l)  Wegen  Berech- 
nung der  Gebühren  enthält  §  11  Abs.  1  G.-K.-G.  eine  besondere  Bestimmung. 

§  6. 

Der  Werth  des  Streitgegenstandes  wird  bestimmt: 
durch  den  Werth  einer  Sache,  wenn  deren  Besitz,  und 
durch  den  Betrag  einer  Forderung,  wenn  deren  Sicher- 
stellung oder  ein  Pfandrecht  Gegenstand  des  Streits  ist.  Hat 
der  Gegenstand  des  Pfandrechts  einen  geringeren  Werth, 
so  ist  dieser  massgebend. 

(E.  §  6.    M.  408.    K.  4.) 

I.  Natur  der  in  den       6-9  enthaltenen  Vorschriften. 

Bei  der  Begründung  der  §§  6—9  wurde  (M.  408)  bemerkt,  dass  „dieselben 
mit  dem  in  §  3  für  entscheidend  erklärten  freien  Ermessen  des  Gerichts  nicht 
in  Widerspruch  stehen",  sondern  die  gleitenden  Grundsätze  für  die  Werths- 
berechnung in  einzelnen  besonderen  Fällen  geben,  welche  in  der  Praxis  oft  vor- 


')  V.  Kleiner  Bd.  1.  S.  81;  Wilmowski-Levi  IL.  Aull.  s.  32. 
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kommen  und  in  welchen  die  Feststellung  des  Werths  des  Streitgegenstands  er- 
fahrungsmässig  nach  verschiedenen  Grundsätzen  geschieht."  Es  könnte  hienach 
scheinen,  als  ob  die  betreffenden  Vorschriften  lediglich  instruktioneller  Natur 
seien  und  der  Richter  durch  dieselben  nicht  gebunden  werde.  Sowohl  die 
bestimmte  Fassung  der  betr.  §§,  nach  welchen  sich  die  darin  enthaltenen  Vor- 
schriften als  unbedingte  auch  den  Richter  verpflichtende  Gebote  darstellen,  als 
der  Zweck  der  durch  die  getroffenen  Bestimmungen  erreicht  werden  soll  lassen 
jedoch  diese  Auffassung  als  unrichtig  erscheinen.  Nach  den  Motiven  (408)  sollen 
diese  §§  „auf  die  Herbeiführung  eines  übereinstimmenden  Verfahrens  der  Gerichte 
wirken  und  gleichzeitig  für  die  Parteien  bei  der  Beurtheilung  der  Zuständigkeit 
des  anzugehenden  Gerichts  als  Anhalt  dienen."  Diese  Bestimmung  können  die- 
selben aber  nur  erfüllen,  wenn  sie  als  bindende  Vorschriften  anzusehen  sind. 
Es  kann  desshalb  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  eine  Zuwiderhandlung  gegen 
die  hier  aufgestellten  Grundsätze  als  Gesetzesverletzung  zu  betrachten  ist,  und 
dass  dieselben  das  richterliche  Ermessen  allerdings  beschränken. *) 

II.  Streit  um  den  Besitz  einer  Sache. 

Ueberall,  wo  der  Besitz  einer  Sache  Gegenstand  des  Rechtsstreits  ist,  soll 
der  Werth  dieser  Sache  entscheidend  sein  ohne  dass  es  darauf  ankommt,  ob  die- 
selbe als  körperliche  oder  unkörperliche  Sache  und  ob  sie  als  beweglich  oder 
unbeweglich  anzusehen  ist.  Ob  das  Wort  „Besitz"  im  weiteren  oder  im  engeren 
Sinn  des  Worts  gebraucht  wird,  ist  nach  der  Fassung  nicht  ganz  klar;  für  die 
Auslegung  hat  dies  aber  keine  praktische  Bedeutung.  Wo  es  sich  um  das  Eigen- 
thum einer  Sache  handelt  versteht  es  sich  von  selbst,  dass  diese  den  Streit- 
gegenstand bildet  und  der  (ganze)  Werth  derselben  für  die  Zuständigkeit  ent- 
scheidend ist.  Anders  ist  es  bei  Klagen,  bei  welchen  die  Herausgabe  einer 
Sache  aus  einem  andern  Grunde  verlangt  wird,  insbesondere  bei  den  eigentlichen 
Besitzklagen.  Hier  soll  in  der  Regel  eine  Entscheidung  über  das  Eigenthum 
nicht  herbeigeführt,  sondern  dem  Kläger  der  Besitz  der  streitigen  Sache  zu  an- 
deren Zwecken  (z.  B.  dem  des  Gebrauchs  oder  der  Nutzniessung)  verschafft  oder 
eine  vorläufige  Regulirung  des  Besitzstandes  bewirkt  werden.  Es  handelt  sich 
dabei  oft  um  ein  viel  geringeres  Interesse,  als  es  der  Werth  der  Sache  selbst 
darstellt.  Da  dieses  Interesse  oft  schwer  zu  ermitteln  ist.  wurden  die  Klagen 
bei  denen  es  sich  lediglich  um  den  Besitz  einer  Sache  (im  weiteren  Sinne  dos 
Wortes)  handelt  den  Klagen  bei  denen  das  Eigenthum  selbst  in  Frage  steht, 
gleichgestellt.  Zu  welchen  Zwecken  die  Herausgabe  einer  Sache  oder  die 
Anerkennung  des  Rechtes  auf  deren  Besitz  verlangt  wird,  ist  im  Allgemeinen 
gleichgültig.  (S.  jedoch  Nr.  III.)  Insbesondere  ist  auch  dann  der  Werth  der 
Sache  entscheidend,  wenn  die  Auslieferung  derselben  oder  die  Besitzeinweisung 
auf  Grund  eines  Nutzniessungs-  oder  Gebrauchsrechts  verlangt  wird.  Dagegen 
ist  ebenso  wie  bei  der  Eigenthumsklage  der  Werth  der  ganzen  Sache  (z.  B.  eines 
Hauses)  nur  dann  massgebend,  wenn  dieselbe  ganz  im  Streit  ist,  nicht  wenn  es 


l)  So  auch  O.-L.-G.  Colmar  am  21.  Febr.  1880.  jurist.  Zeitschrift  für  E.-L, 
Bd.  V.  S.  165  ff. 
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sich  nur  um  den  Besitz  eines  Theils  derselben  oder  um  den  Mitbesitz  handelt.  In 
einem  solchen  Falle,  7.  B.  wenn  Jemand  das  Recht,  in  einigen  Zimmern  zu 
wohnen  oder  einen  Garten  zu  benützen  u.  s.  w.  geltend  macht,  wird  die  Zu- 
ständigkeit durch  den  Werth  dieses  Theils  bestimmt. 

III.  Streitigkeiten  bezüglich  der  Sicherstelluug  eiuer  Forderung  oder 

eines  Pfandrechts. 

Wie  bei  Streitigkeiten  über  das  Eigenthum  einer  Sache  deren  Wenh  so 
ist  bei  Streitigkeiten  über  das  Bestehen  einer  Forderung  der  Betrag  derselben 
für.  den  Werth  des  Streitgegenstandes  entscheidend.  Dieselben  Gründe  welche 
dazu  führten  den  Werth  der  Sache  auch  dann  für  massgebend  zu  erklären,  wenn 
lediglich  über  deren  Besitz  gestritten  wird,  haben  die  Bestimmung  veranlasst,  nach 
welcher  der  Betrag  der  Forderungauch  dann  entscheidend  sein  soll,  wenn  es  sich 
lediglich  um  eine  grössere  Sicherstellung  derselben,  also  vielleicht  um  ein  viel 
geringeres  Interesse  handelt,  als  es  die  Forderung  selbst  darstellt.  Ja  es  ist  auch 
bei  Streitigkeiten  über  ein  zur  Sicherstellung  der  Forderung  dienendes  Pfandrecht, 
sei  es  dass  dasselbe  'geltend  gemacht  wird  oder  beseitigt  werden  soll,  in  der 
Regel  nur  der  Betrag  der  Forderung  massgebend  als  deren  Zubehör  das  Pfand- 
recht behandelt  wird.  Nur  wenn  der  Werth  der  verpfändeten  Sache  geringer 
ist  als  der  Betrag  der  Hauptforderung  —  die  in  §  4  aufgezählten  Nebenforder- 
ungen bleiben  auch  hier  ausser  Acht  —  und  über  die  Forderung  selbst  kein 
Streit  ^besteht  ist  der  Werth  der  verpfändeten  Sache  entscheidend.  Zwischen 
den  verschiedenen  Arten  von  Pfandrechten  ist  sowenig  wie  bezüglich  der  übrigen 
Arten  der  Sicherstellung  ein  Unterschied  gemacht.  Die  gleichen  Grundsätze 
gelten  also  für  die  Hypothek  und  das  Nutzungspfand  (Antichrese)  wie  für  das 
Faustpfand.  Handelt  es  sich  bei  einer  Klage  gleichzeitig  um  den  „Besitz  einer 
Sache"  und  um  die  ,, Sicherstellung  einer  Forderung",  welche  ja  durch  den  Be- 
sitz des  verpfändeten  Gegenstands  bedingt  sein  kann,  so  entscheidet  in  erster 
Linie  der  Betrag  der  Forderung  welche  sichergestellt  werden  soll  und  nur 
wenn  die  verpfändete  Sache  einen  geringeren  Werth  hat  dieser  letztere.  Dass 
der  geringere  Werth  massgebend  ist,  hat  darin  seinen  Grund  dass  derselbe  das 
Interesse  des  Klägers  bestimmt,  der  nie  mehr  als  seine  Forderung  aber  auch 
bei  einem  Streit  um  ein  Pfandrecht  nie  mehr  als  die  verpfändete  Sache  erhalten 
kann.  Steht  die  Forderung  gar  nicht  mehr  in  Frage,  wird  z.  B.  nach  Tilgung 
derselben  Rückgabe  der  geleisteten  Sicherheit  oder  des  gegebenen  Faustpfands 
oder  Löschung  der  Hypothek  verlangt,  so  kommt  lediglich  der  Werth  der  ver- 
pfändeten Sache  in  Betracht.  Wird  die  Pfandrechtsklage  mit  der  persöw- 
lichen  Klage  verbunden,  was  nach  §  26  gestattet  ist,  so  darf  nach  dem  Gesagten 
nicht  der  Werth  der  Forderung  mit  dem  der  Pfandsache  zusammengerechnet 
werden,  sondern  ist  lediglich  der  eine  oder  der  andere  Werth  massgebend.1) 
Bei  Prioritätsstreitigkeiten  kommt  es  auf  den  verfügbaren  Betrag  an,  um  dessen 
Zuweisung  gestritten  wird.  (§  136  K.-O.)2) 

>)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  5  und  Gaupp  Bd.  I  S.  30.  A .  M.  von 
b'arwey  Bd.  I  S.  '21  und  Endemami  Bd.  I  S.  232. 

2)  V.  auch  Puchelt  Bd.  I  S.  111  und  Struckmann-Koch  a.  a.  0. 
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Sachliche  Zuständigkeit  der  Gerichte.    §  7. 


§  7. 

Der  Werth  einer  Grunddienstbarkeit  wird  durch  den 
Werth,  welchen  dieselbe  für  das  herrschende  Grundstück 
hat,  und  wenn  der  Betrag,  um  welchen  sich  der  Werth 
des  dienenden  Grundstücks  durch  die  Dienstbarkeit  mindert, 
grösser  ist,  durch  diesen  Betrag  bestimmt. 

(E.  §  7.    M.  408.    K.  4.) 

1)  Die  Frage,  ob  eine  „Grunddienstbarkeit"  den  Gegenstand  des 
Streites  bildet,  ist  im  Allgemeinen  nach  den  Bestimmungen  des  bürgerlichen 
Kechts  zu  entscheiden.  Es  sind  hienach  unter  der  Herrschaft  des  französischen 
Rechts  auch  die  sogen,  gesetzlichen  Dienstbarkeiten  als  ..Grunddienstbarkeiten"  im 
Sinne  der  C.-C.-O.  zu  behandeln.  Emphyteuse,  Superficies  und  die  „Reallasten'* 
des  deutschen  Rechts  sind  nicht  als  Grunddienstbarkeiten  im  Sinne  des  §  anzu- 
sehen. Letztere  werden  auch  in  den  §§  25  und  26  ausdrücklich  von  den  Grund- 
dienstbarkeiten unterschieden.  Stehen  Reallasten  in  Frage,  bei  welchen  ein 
herrschendes  und  ein  dienendes  Grundstück  vorhanden  ist  und  welche  nur  des- 
halb nicht  als  Grunddienstbarkeiten  behandelt  werden,  weil  es  sich  dabei  um 
ein  facere  handelt,  so  wird  §  7  analog  anzuwenden  sein. *) 

2)  Das  Gesetz  unterscheidet  nicht  zwischen  den  verschiedenen  Klagen,  welche 
sich  auf  eine  Grunddienstbarkeit  beziehen  können.  Es  ist  also  einerlei,  ob  der 
angeblich  Servitutberecbtigte  Anerkennung  der  von  ihm  behaupteten  ..Grund- 
dienstbarkeit", oder  der  Eigenthümer  des  angeblich  belasteten  Grundstücks  die 
Aberkennung  dieses  Rechts  verlangt.  Nicht  bloss  bei  der  actio  confessoria,  son- 
dern auch  bei  der  actio  negatoria  muss  §  7  zur  Anwendung  kommen,  sofern  bei 
derselben  die  Freiheit  des  Eigenthums  gegenüber  einer  behaupteten  Grunddienst- 
barkeit geltend'  gemacht  wird  der  Anspruch  also  gerade  die  Nichtanerkennung 
der  letzteren  zum  Gegenstand  hat.  Dass  es  sich  bei  der  Negatorienklage  im 
Wesentlichen  um  die  Freiheit  des  Eigenthums  handelt  und  Kläger  nur  dieses  zu 
beweisen  hat  ändert  an  der  Sache  nichts;  vielmehr  muss  nach  Wortlaut  und 
Geist  des  Gesetzes  (v.  auch  die  Terminologie  des  §  25)  überall  wo  die  dingliche 
Belastung  durch  eine  Grunddienstbarkeit  Gegenstand  des  Streits  ist  die  dadurch 
bewirkte  Wertherhöhung  bezw.  Werthverminderung  für  die  Zuständigkeit  ent- 
scheidend sein.  Sofern  der  Negatorienklage  eine  weitere  Bedeutung  beigelegt 
und  mit  diesem  Namen  auch  eine  Klage  bezeichnet  wird  durch  welche  ander- 
weitige Störungen  des  Eigenthums  geltend  gemacht  werden  und  bei  welcher  eine 
vom  Beklagten  behauptete  Dienstbarkeit  nicht  vorausgesetzt  wird,  findet  §  4  keine 
Anwendung.  Vielmehr  ist  wenn  es  sich  um  Geltendmachung  des  Eigenthums 
handelt  der  Werth  der  Sache,  wenn  lediglich  Entschädigung  wegen  Störungen 


>)  V.  Puchelt  §  7  Bern.  3  Bd.  I  S.  115,  und  Endemann  Bd.  I  S.  233. 


Sachliche  Zuständigkeit  der  Gerichte.    §  8. 
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verlangt  wird  der  Betrag  der  Forderung  massgebend.  Ueberall  ist  der  erhobene 
Anspruch,  nicht  der  Grund  auf  welchem  derselbe  beruht,  entscheidend. *) 

§  8. 

Ist  das  Bestehen  oder  die  Dauer  eines  Pacht-  oder 
Miethverhältnisses  streitig,  so  ist  der  Betrag  des  auf  die  ge- 
sammte  streitige  Zeit  fallenden  Zinses  und,  wenn  der  fünf- 
undzwanzigfache Betrag  des  einjährigen  Zinses  geringer  ist, 
dieser  Betrag  für  die  Werthsberechnung  entscheidend. 

(E.  §  8.    M.  408.    K.  4.) 

1)  Die  im  §  vorgeschriebene  Berechnungsart  kann  nur  dann  zur  Anwen- 
dung kommen,  wenn  die  Zuständigkeit  überhaupt  vom  Werth  des  Streitgegen- 
stands abhängt.  Auch  wenn  es  sich  bei  dem  Streit  wegen  Ueberlassung  oder 
Räumung  von  vermietheten  Räumlichkeiten  wesentlich  um  das  Bestehen  oder  die 
Dauer  des  Mietvertrags  handelt,  kann  deshalb  §  .8  keine  Anwendung  finden. 
Die  angeordnete  Art  der  Werthsberechnung  ist  in  ihrer  Anwendung  noch  weiter 
beschränkt  auf  die  Fälle,  in  welchen  das  Bestehen  oder  die  Dauer  eines 
Pacht-  oder  Miethvertrages  streitig  ist.  Wo  diese  Voraussetzung  nicht  zutrifft, 
z.  B.  wenn  über  die  Frage  ob  der  Vertrag  gehörig  erfüllt  wurde  gestritten  und 
wegen  Nichterfüllung  Schadenersatz  verlangt  wird,  ist  die  Anwendung  des  §  aus- 
geschlossen. 

2)  Dass  es  sich  hier  bloss  um  Sachenmiethe  nicht  auch  um  Dienstmiethe 
handelt  muss  nach  der  Terminologie  des  §  23  G.-V.-G.  der  zwischen  Miethe 
und  Dienstverhältniss  unterscheidet  wie  nach  der  Fassung  des  §  angenommen 
werden.  Bei  der  Dienstmiethe  wird  wohl  nirgends  von  ,,Zins"  sondern  nur  von 
Lohn  u.  s.  w.  gesprochen.  Dafür  spricht  auch  die  Voraussetzung,  dass  der 
vierundzwanzigfache  Betrag  des  einjährigen  Zinses  geringer  sein  könne,  als  der 
Betrag  des  auf  die  streitige  Zeit  fallenden  Zinses.  Nach  dieser  kann  der  Ver- 
trag auf  eine  Zeit  von  mehr  als  fünfundzwanzig  Jahren  abgeschlossen  sein,  was 
bei  der  Dienstmiethe  gewiss  nur  in  ganz  seltenen  Fällen  zutrifft.-)  Dass  der 
„Zins"  gerade  in  Geld  besteht,  ist  nicht  erforderlich.  Vielmehr  kommt  §  8  auch 
dann  zur  Anwendung,  wenn  derselbe  in  anderen  Leistungen  besteht.3)  Wann 
ein  solches  Miethverhältniss  bezw.  ein  Pachtverhältniss  vorliegt,  ist  im  Uebrigen 


»)  V.  noch:  n.  Pr.  [.  S.  87;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  5;  Seuftert  §  7 
S.  lü;  Hellmann  Bd.  I  S.  59;  von  Sarwey  Bd.  1  S.  22;  Kleiner  Bd.  I  S.  90;  f.  würt. 
Gcrichtsblatt  Bd.  17  S.  421  ff.  A.  M.  sind  Siebenhaar  S.  45  und  Endemann  Bd.  I. 
S.  233. 

9;  So  auch  Siebenhaar  S.  46;  Puchelt  Bd.  IS.  113;  Struekmann-Kooh  III.  And. 
S.  (5;  von  Sarwey  Bd.  IS.  22;  Bellmann  I  S.  Gl;  Wilmowski-Levy  II.  A.  S.  33. 
A.  M.  ist  Kleiner  Bd.  I  S.  92. 

')  V.  auch  Endemann  Bd.  I.  S.  234;  von  Sarwey  Bd.  I  S.  23;  Struckmann- 
Koch  a  a.  0 
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Sachliche  Zuständigkeit  der  Gerichte.    §§  8,  9. 


nach  den  Bestimmungen  des  bürgerlichen  Rechts  zu  entscheiden.  Der  Erbpacht 
ist  wohl  nach  allen  Gesetzgebungen  als  dingliches  Recht,  nicht  als  (obliga- 
torisches) Pachtverhältniss  anzusehen;  da  dieses  Recht  nach  beiden  Seiten  hin  in 
einem  Anspruch  auf  wiederkehrende  Nutzungen  bezw.  Leistungen  besteht,  wird 
aber  die  Werthsberechnung  nach  §  9  zu  erfolgen  haben. x) 

3)  Ist  der  Pacht-  oder  Miethzins  in  Geld  zu  bezahlen  so  handelt  es  sich 
um  ein  einfaches  Rechenexempel.  Besteht  derselbe  aber  in  anderen  Leistungen 
so  ist  zunächst  der  durchschnittliche  Geldwerth  dieser  Natural-Leistungen  ,,nach 
freiem  Ermessen"  in  Geld  anzuschlagen  und  dann  nach  Anleitung  des  §  8  zu 
verfahren. 

§  9. 

Der  Werth  des  Rechts  auf  wiederkehrende  Nutzungen 
oder  Leistungen  wird  nach  dem  Werthe  des  einjährigen 
Bezugs  berechnet  und  zwar: 

auf  den  zwölfundeinhalbfachen  Betrag,  wenn  der  künf- 
tige Wegfall  des  Bezugsrechts  gewiss,  die  Zeit  des  Wegfalls 
aber  ungewiss  ist, 

auf  den  fünfundzwanzigfachen  Betrag  bei  unbeschränk- 
ter oder  bestimmter  Dauer  des  Bezugsrechts.  Bei  bestimmter 
Dauer  des  Bezugsrechts  ist  der  Gesammtbetrag  der  künftigen 
Bezüge  massgebend,  wenn  er  der  geringere  ist. 

(E.  §  9.    M.  408.    K.  4.) 

1)  Die  Vorschriften  des  §  9  setzen  zu  ihrer  Anwendung  voraus,  da^s  über 
das  Recht  auf  wiederkehrende  Nutzungen  oder  Leistungen  gestritten  wird. 
Ist  dies  nicht  der  Fall  sondern  dreht  sich  der  Streit  lediglich  um  einzelne 
Leistungen,  so  findet  der  §  keine  Anwendung  sondern  ist  der  Werth  der  strei- 
tigen Leistungen  entscheidend.  Wird  neben  der  Entscheidung  über  das  Recht 
selbst  auch  die  Verurtheilung  zu  einzelnen  Leistungen  verlangt,  so  kommen  diese 
,, Nebenforderungen"  nicht  in  Betracht.    (§  4  Bern.  II  2.) 

2)  Für  die  Anwendung  der  obigen  Vorschriften  macht  es  keinen  Unter- 
schied, ob  die  fraglichen  Nutzungen  oder  Leistungen  jährlich  oder  in  kürzereu 
oder  längeren  Zeitabschnitten  fällig  sind.  Ebenso  ist  es  gleichgültig,  ob  die 
Leistungen  in  Geldzahlungen  oder  in  Naturallieferungen  bestehen  und  muss  im 
letzteren  Fall  der  Anwendung  des  §  eine  Veranschlagung  der  Leistungen  in  Gehl 
vorhergehen  (§  8  Z.  3).    Der  Durchschnittswerth  des  einjährigen  Bezugs  wird 


')  Nach  französischem  Recht  besteht  zwar  Streit  darüber,  ob  der  „bail  emphy- 
teotique11  als  gewöhnlicher  Pachtvertrag  oder  als  dingliches  Recht  zu  behandeln 
i-t.  Die  Rechtsprechung  hat  sich  aber  für  letztere  Ansicht  entschieden.  V.  Rep,  gen. 
zum  Journal  du  Palais  v<>  emphyteose  Nr.  70  fT.  und  Suppl.  Nr.  88  Ü*. ;  Sirey-Gilbert 
zu  Art.  2118  Nr.  6  u.  7  ;  Zachariä-Anschütz  §  198;  Aubry  et  Rau  §  224  u.  224  bis 


Sachliche  Zuständigkeit  der  Gerichte.    §§  9 — 11. 
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sich  immer  ermitteln  lassen  und  ist  deshalb  die  Vorschrift  des  §  auch  dann  anzu- 
wenden, wenn  die  Nutzungen  oder  Leistungen  in  unbestimmten  Zwischenräumen 
und  wechselnder  Grösse  wiederkehren. *) 

3)  Die  für  die  Ablösung  der  Nutzungen  oder  Leistungen  festgesetzte  Summe 
wurde  nicht  als  geeigneter  Massstab  für  die  Werthsberechnung  angesehen.  (M.  408.) 
Auch  bezüglich  der  Frage  ob  der  künftige  Wegfall  des  Bezugsrechts  gewiss  ist 
kann  die  Ablösbarkeit  nicht  entscheiden,  da  die  Ausübung  des  Ablösungsrechts 
vom  Belieben  des  Bezugsberechtigten  abhängt.  Erst  durch  die  Ablösung  wird 
der  Wegfall  und  die  Zeit  des  Wegfalls  festgestellt.  Ist  jedoch  durch  Gesetz 
bestimmt  dass  ein  Recht  innerhalb  einer  gewissen  Zeit  abgelöst  werden  muss, 
so  ist  dasselbe  als  ein  Bezugsrecht  anzusehen,  bei  dem  der  Wegfall  gewiss  die 
Zeit  desselben  aber  ungewiss  ist.2) 

4)  Zu  den  wiederkehrenden  Leistungen  gehören  auch  Leibrenten  und 
Unterhaltsbeiträge  und  zwar  sind  dieselben  da  sie  mit  dem  Leben  des  Bezugs- 
berechtigten aufhören  zu  den  Leistungen  zu  rechnen,  bei  denen  der  künftige 
Wegfall  des  Bezugsrechts  gewiss  die  Zeit  des  Wegfalls  aber  ungewiss  ist.  Es 
ist  also  der  Werth  des  streitigen  Rechts  nach  Abs.  2  des  §  zu  berechnen.  Bei 
lebenslänglichen  Renten  versteht  sich  dies  von  selbst;  aber  auch  wenn  die  Unter- 
haltspflicht mit  einem  gewissen  Alter  des  Berechtigten  (z.  B.  dem  14.  Lebens- 
jahre) aufhört  liegt  der  Fall  nicht  andere,  da  es  nicht  sicher  ist  ob  der  Berech- 
tigte dieses  Lebensalter  erreicht  also  die  Zeit  des  Wegfalls  immerhin  ungewiss 
ist. 3)  Dreht  sich  der  Streit  darum  ob  ein  usus  oder  ususfructus  oder  ein 
Kommodat  besteht  so  kommt  §  9  nicht  zur  Anwendung,  da  es  sich  hiebei  nicht 
um  ein  Recht  auf  wiederkehrende  Nutzungen  oder  Leistungen  sondern  um  ein 
dingliches  Recht  an  der  Sache  seihst  handelt. 

§  10. 

Das  Urtheil  eines  Landgerichts  kann  nicht  aus  dem 
Grunde  angefochten  werden,  weil  die  Zuständigkeit  des 
Amtsgerichts  begründet  gewesen  sei. 

§  11- 

Ist  die  Unzuständigkeit  eines  Gerichts  auf  Grund  der 
Bestimmungen  über  die  sachliche  Zuständigkeit  der  Gerichte 
rechtskräftig  ausgesprochen,  so  ist  diese  Entscheidung  für 


))  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  (3;  Siebenhaar  S.  47;  von  Sarwey 
Sarwey  Bd.  I.  S.  24;  Endemann  Bd.  T.  S.  235;  Kleiner  B  t.  I.  S.  97.  A.  M.  sind 
Puffert  S.  11  und  Hellmann  Bd.  I  S.  62. 

2)  A.  M.  Puchelt  §  9  Z.  5  S.  117. 

3)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  G.    A.  M.  ist  Siebenhaar  S.  47. 
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Sachliche  Zuständigkeit  der  Gerichte.    §§  10,  11. 


das  Gericht  bindend,  bei  welchem  die  Sache  später  an- 
hängig wird. 

(E.      10  u.  11.    M.  409.    K.  4  u.  5.) 

1)  Die  §§  10  u.  11  haben  die  Bestimmung,  „widersprechende  Entschei- 
dungen verschiedener  Gerichte  über  die  sachliche  Zuständigkeitsfrage  in  Beziehung 
auf  einen  und  denselben  Rechtsstreit  thunlichst  zu  verhüten;"  insbesondere  soll 
durch  §  11  „die  Möglichkeit,  dass  sich  mehrere  Gerichte,  von  denen  eines  zu- 
ständig ist,  aus  demselben  Grunde  rechtskräftig  für  sachlich  unzuständig  erklären, 
und  dadurch  für  diesen  Fall  der  Eintritt  der  Anwendbarkeit  des  §  36  Nr.  6 
ausgeschlossen  werden."  (M.  409.)  Auch  wenn  die  Unzuständigkeit  durch  prozess- 
hindernde  Einrede  geltend  gemacht  und  diese  durch  Zwischenurthefl  als  begründet 
erklärt  wird,  steht  §  10  der  Anfechtung  dieses  Urtheils  im  Wege.1) 

2)  Die  Vorschrift  des  §  10  hat  in  der  „präsumtiv  besseren  Rechtsprechung 
des  Kollegialgerichts"  ihren  Grund.  (M.  409.)  Nach  Wortlaut  und  Geist  des 
Gesetzes  muss  diese  Bestimmung  daher  durchgreifende  Anwendung  finden.  Es 
ist  einerlei,  ob  behauptet  wird,  das  Amtsgericht  sei  nach  §  23  Abs.  1  G.-V.-G. 
(mit  Rücksicht  auf  den  Werth  des  Streitgegenstandes)  oder  nach  Abs.  dieses  § 
(ohne  Rücksicht  auf  den  Werth)  zuständig  gewesen. 2)  Die  Vorschrift  des  § 
bezieht  sich  übrigens  nur  auf  die  Anfechtung  des  Urtheils  durch  ein  Rechtsmittel. 
Wird  gegen  ein  Versäumnissurtheil  rechtzeitig  Einspruch  erhoben  (§  301),  so 
wird  dadurch  der  Prozess  in  die  frühere  Lage  zurückversetzt  (§  307)  und  es 
kann  der  Beklagte  die  Unzuständigkeit  des  Landgerichts  ebenso  geltend  machen, 
wie  wenn  eine  Versäumniss  nicht  stattgefunden  hätte. :i) 

3)  Nach  §  11  ist  die  Erklärung  eines  Gerichts,  dass  es  sachlich  unzu- 
ständig sei,  für  jedes  Gericht  bei  dem  die  Sache  später  anhängig  gemacht  wird 
bindend,  gleichviel  ob  dieses  Gericht  zu  derselben  oder  zu  einer  anderen  Gattung 
gehört.  (M.  409).  Auch  ist  nach  dem  Wortlaut  des  Gesetzes  („auf  Grund  der 
Bestimmungen  über  die  sachliche  Zuständigkeit  der  Gericht")  nicht  zu  unter- 
suchen, aus  welchem  Grunde  diese  Unzuständigkeitserklärung  erfolgte.  Es  i<t 
hienach  das  später  angegangene  Gericht  auch  nicht  berechtigt,  die  sachliche 
Zuständigkeit  des  Gerichtes  das  sich  für  unzuständig  erklärte  aus  einem  anderen 
Grunde  anzunehmen  und  die  Sache  deshalb  zurückzuverweisen.  Die  Motive 
sagen  allerdings,  es  solle  die  Möglichkeit  ausgeschlossen  werden  dass  sich  ver- 
schiedene Gerichte  aus  demselben  Grunde  für  sachlich  unzuständig  erklären. 
Man  könnte  deshalb  annehmen,  dass  es  wenn  sich  ein  Amtsgericht  mit  Rücksicht 
auf  §  23  Abs.  1  G.-V.-G.  für  unzuständig  erklärt  hat  dem  darauf  hin  ange- 


1)  A.  M.  ist  von  Bülow  10  S.  5.  Für  dessen  Ansicht  lässt  sicil  aber  keine 
Begründung  finden. 

2)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  7.    A.  M.  ist  Siebenhaai  S.  47. 

*)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  7;  End*mami  Bd.  I  S.  236;  Hellmann 
Bd.  I  S.  63;  Kleiner  Bd.  I  S.  99;  Gaupp  Bd.  I  S.  35.  A.  M.  sind  SeufFert  S.  12  und 
von  Sarwey  Bd.  1  S.  24. 
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gangenen  Landgericht  freistehe,  dessen  Zuständigkeit  nach  §  23  Abs.  2  auszu- 
sprechen und  umgekehrt.  Biese  Auffassung  entspricht  aber  weder  dem  Wort- 
laut noch  dem  Grund  des  Gesetzes,  nach  welchem  die  Anwendung  des  §  36  Z.  6 
thunlichst  beschränkt  und  über  die  sachliche  Zuständigkeit  (vorbehaltlich  des 
Gebrauchs  der  Rechtsmittel)  nur  einmal  entschieden  werden  soll.  Auch  ist  den 
Motiven  ein  entscheidendes  Gewicht  nicht  beizulegen  da  man  bei  der  Wahl  der 
Worte  „aus  demselben  Grund/'  die  sich  auch  auf  die  „sachliche  Zuständigkeit" 
im  Allgemeinen  beziehen  können,  schwerlich  die  hier  auftauchende  Streitfrage  vor 
Augen  hatte.  Vielmehr  ist  anzunehmen,  dass  durch  die  rechtskräftige  Entschei- 
dung eines  Gerichtes,  durch  welche  sich  dasselbe  aus  irgend  welchem  Grunde 
für  sachlich  unzuständig  erklärt,  die  Frage  der  sachlichen  Zuständigkeit  end- 
gültig geregelt  wird  und  jedes  später  mit  der  Sache  befasste  Gericht  diese  Ent- 
scheidung als  bindend  anerkennen  muss.1) 

4)  Wenn  sich  ein  Gericht  für  örtlich  unzuständig  erklärt,  so  findet  §  11 
keine  Anwendung.  Auch  bezieht  sich  die  Bestimmung  desselben  nicht  auf  die 
gemäss  §§  249  u.  466  erfolgende  Zuweisung  an  das  (vermeintlich)  zuständige 
Gericht.  Erklärt  sich  z.  B.  ein  Amtsgericht  für  sachlich  unzuständig  und  ver- 
weist die  Sache  nach  §  466  vor  ein  bestimmtes  Landgericht,  so  kann  dieses  die 
Sache  nicht  wieder  vor  ein  anderes  Amtsgericht  verweisen  wohl  aber  seine  Zu- 
ständigkeit (auf  Antrag)  ablehnen,  wenn  die  Sache  vor  ein  anderes  Landgericht 
gehört. 2) 


Zweiter  Titel. 

Gerichtsstand. 

§§  12-37. 

Allgemeine  Vorbemerkungen. 

Während  das  Gerichtsverfassungsgesetz  und  die  soeben  erläuterten  §§  sich 
mit  der  Regelung  der  Zuständigkeit  der  Gerichte  verschiedener  Art  beschäftigen, 
regeln  die  folgenden  §§  die  Vertheilung  der  Rechsstreite  unter  die  Gerichte  einer 
und  derselben  Gattung.  Diese  Vorschriften  sind  nicht  in  der  Weise  erschöpfend, 
dass  in  Titel  II  alle  Gerichtsstände  aufgezählt  würden.  Vielmehr  werden 
noch  an  vielen  Stellen  des  Gesetzbuchs  solche  angeordnet.  So  wird  durch  §  61 
ein  besonderer  Gerichtsstand  für  die  Hauptintervention  und  durch  die  §§  63, 
68  u.  73  ein  solcher  für  die  verschiedenen  Nebenstreitigkeiten  festgesetzt. 
Ausserdem  werden  besondere  Gerichtsstände  angeordnet:  für  die  Nichtigkeits- 


1)  V.  auch  Kleiner  Bd.  I  S.  101  und  Wilmowski-Levv  II.  Aufl.  S.  38.  A.  M. 
sind  Struckmann -Koch  III.  Aufl.  S.  7;  Seuffert  S.  12;  Hellmann  Bd.  I  S.  65,  66; 
Endemann  Bd.  I  S.  238;  Gaupp  I.  S.  37,  38;  von  Bülow  S.  75. 

2)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  §  11  Bern.  2  S.  7;  Endemann  I  S.  239; 
Hellmann.  I  S.  67;  von  iSarwey  I  S.  26.  A.  M.  sind:  Puchelt  §  11  Bern.  '3  Bd.  I  S. 
120  und  Kleiner  I  S.  103. 

Petersen,  Civili>rozess-Ordnung.  2 
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und  Restitutionsklagen  (§  547),  für  Wechselklagen  (§  566),  für  Ehe-  und  Ent- 
mündigungssachen (§§  568,  594,  617),  für  das  Mahnverfahren  (§  629),  für  die 
Kraftloserklärung  von  Urkunden  (§  839)  und  für  die  Klage  im  schiedsrichter- 
lichen Verfahren  (§  871).  Eine  grosse  Zahl  von  Gerichtsständen  werden  endlich 
in  dem  Abschnitt  über  die  Zwangsvollstreckung  aufgestellt.  (§§  660,. 667,  684, 
686,  687,  690,  704,  710,  729,  755,  765,  780,  799.)  Nach  §  13  des  E -G.  wer- 
den die  in  Reichsgesetzen  angeordneten  Gerichtsstände  durch  die  Prozess- 
ordnung nicht  berührt;  ausserdem  werden  landesgesetzliche  Anordnungen  über 
den  Gerichtsstand  für  bestimmte  Fälle  vorbehalten.  (V.  §§  823  Z.  2  u.  837  Ab.  2 
C.-P.-O.  und  11  u.  15  Einf.-Ges.)  Dass  die  Art.  455  u.  475  des  Handelsgesetz- 
buchs nach  welchen  der  Rheder  als  solcher  vor  dem  Gerichte  des  Heimaths- 
hafens  verklagt  werden  kann  durch  die  C.-P.-O.  nicht  aufgehoben  werden,  wurde 
allgemein  anerkannt  (K.  11.).  Immerhin  ordnet  dieser  Titel  das  regelmässige 
Verfahren,  und  die  übrigen  durch  das  ganze  Gesetzbuch  zerstreuten  Vorschriften 
sind,  soweit  sie  nicht  lediglich  zur  Ergänzung  dienen,  als  Ausnahmebestimmungen 
anzusehen. 

Bei  der  Regelung  der  Materie  ist  es  dem  Gesetzgeber  darum  zu  thun 
gewesen,  die  Rechtsverfolgung  möglichst  zu  erleichtern.  Desshalb  hat  er  neben 
dem  allgemeinen  Gerichtsstand  eine  grosse  Zahl  von  besonderen  Gerichtsständen 
aufgestellt,  und  in  den  meisten  Fällen  dem  Kläger  die  Wahl  gelassen.  Soweit 
nicht  durch  besondere  Bestimmungen  Ausnahmen  angeordnet  sind,  gelten  die 
Vorschriften  über  den  Gerichtsstand  übrigens  nicht  blos  für  Angehörige  des 
deutschen  Reichs  sondern  auch  für  Ausländer  und  zwar  ohne  Rücksicht  auf  die 
Parteistellung  der  betr.  Personen  und  gleichviel  ob  es  sich  um  einen  allgemeinen 
oder  einen  besonderen  Gerichtsstand  handelt  (M.  409).  Die  Vorschriften  über 
den  Gerichtsstand  derjenigen  Ausländer  welche  im  Inland  als  Exterritoriale  leben 
sind  im  G.-V.-G.  (§§  18—21)  enthalten.  Die  privilegirten  Gerichtsstände  sind  im 
Allgemeinen  (insbesondere  auch  soweit  es  sich  um  die  Standesherren  handelt) 
durch  die  neue  Gesetzgebung  beseitigt.  Nur  bezüglich  der  Landesherren  und 
der  Mitglieder  der  landesherrlichen  Familie  sowie  der  fürstlichen  Familie  Hohen- 
zollern  wurde  in  §  5  E.-G.  ein  Vorbehalt  gemacht. 

§  12. 

Das  Gericht,  bei  welchem  eine  Person  ihren  allgemeinen 
Gerichtsstand  hat,  ist  für  alle  gegen  dieselbe  zu  erhebenden 
Klagen  zuständig,  sofern  nicht  für  eine  Klage  ein  ausschliess- 
licher Gerichtsstand  begründet  ist. 

(E.  §  12.    M.  409.    K.  7.) 

Im  Begriff  des  „allgemeinen  Gerichtsstands"  liegt  es,  dass  in  demselben 
alle  gegen  eine  Person  zu  erhebenden  Klagen  angebracht  werden  können,  sofern 
nicht  eine  besondere  Bestimmung  etwas  Anderes  anordnet.  Diesem  allgemeinen 
Satze  gibt  §  12  Ausdruck   indem  er  im  Uebrigen  noch  feststellt,   dass  der 
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Gerichtsstand  da  ist,  wo  der  Beklagte  Recht  nehmen  muss  facto r  sequitur 
forum  rei). 

Von  den  in  diesem  Titel  angeordneten  Gerichtsständen  hat  nur  der  ding- 
liche Gerichtsstand  (§  25)  den  Charakter  der  Ausschliesslichkeit.  Im  Uebrigen 
ist  noch  öfter  ein  Gericht  als  ausschliesslich  zuständig  bezeichnet.  Insbesondere 
sind  für  Nichtigkeits-  und  Restitutionsklagen  (§  547),  für  Ehe-  und  Entmün- 
digungsklagen  (§§  568,  594,  606  und  617)  und  für  das  Mahnverfahren  (§  629) 
bestimmte  Gerichte  für  ausschliesslich  zuständig  erklärt,  und  nach  §  707  alle  im 
achten  Buch  (Zwangsvollstreckung)  angeordneten  Gerichtstände  als  ausschliessliche 
anzusehen. 

§  13- 

Der  allgemeine  Gerichtsstand  einer  Person  wird  durch 
d?en  Wohnsitz  bestimmt. 

(E.  §  13.   M.  410.    K.  7.) 

1)  Dass  der  allgemeine  Gerichtsstand  einer  Person  in  erster  Linie  durch 
deren  Wohnsitz  bestimmt  wird,  der  den  örtlichen  Mittelpunkt  ihrer  ganzen  Thätig- 
keit  bildet,  entspricht  der  Natur  der  Sache.  Die  C.-P.-O.  unterlässt  es  übrigens, 
von  der  Voraussetzung  ausgehend  dass  der  prozessrechtliche  Wohnsitz  mit  dem 
civilrechtlichen  identisch  sei  (M.  410),  eine  Definition  des  Wohnsitzes  zu  geben. 
Die  Frage,  wo  der  Wohnsitz  einer  Partei  begründet  ist,  muss  daher  im  Allge- 
meinen nach  den  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  entschieden  werden.  Als 
selbstverständlich  wurde  es  angesehen,  dass  wenn  eine  Person  nach  den  Bestim- 
mungen des  für  sie  geltenden  Rechts  an  mehreren  Orten  ihren  Wohnsitz  habe, 
der  allgemeine  Gerichtsstand  derselben  auch  an  jedem  dieser  Orte  begründet 
sei  (M.  410).  Die  Vorschrift  dieses  §  und  die  in  demselben  stillschweigend  ent- 
haltene Verweisung  auf  das  bürgerliche  Recht  gilt  aber  nur  bezüglich  der  phy- 
sischen Personen,  da  hinsichtlich  des  allgemeinen  Gerichtsstands  der  juristischen 
Personen,  insbesondere  der  Gesellschaften  und  Genossenschaften  sowie  des  Fiskus 
in  §§  19  u.  20  besondere  Vorschriften  gegeben  werden.  Auch  sind  in  den  fol- 
genden §§  (14 — 17)  in  Ansehung  des  Wohnsitzes  einzelner  Personen  bestimmte 
Regeln  aufgestellt  welche  durchgreifende  Geltung  haben, 

2)  Im  Allgemeinen  stimmen  wohl  alle  Gesetzgebungen  darin  überein,  dass 
Jemand  seinen  Wohnsitz  an  dem  Orte  habe,  wo  er  sich  thatsächlich  nieder- 
gelassen hat  oder  aufhält  in  der  Absicht  dauernd  dort  zu  bleiben.  Neben 
diesem  natürlichen  Wohnsitz  kennt  jedoch  das  bürgerliche  Recht  auch  einen 
Wohnsitz  der  lediglich  auf  gesetzlichen  Bestimmungen  beruht  und  auch  in  dieser 
Beziehung  sind  die  betr.  Vorschriften,  sofern  die  C.-P.-O.  keine  abweichenden 
Bestimmungen  enthält,  als  massgebend  zu  betrachten.  Der  Wohnsitz  der  Ehefrau, 
der  Kinder,  sowie  der  Militärpersonen  wird  soweit  es  sich  um  den  Gerichtsstand 
handelt  durch  die  §§  17  bezw.  14  u.  ff.  geregelt.  Dagegen  bleibt  es  im  Uebrigen 
besonders  bezüglich  des  gesetzlichen  Wohnsitzes  von  Beamten,  Bevormundeten, 
Sträflingen  u.  s.  w.  bei  den  Bestimmungen  der  Landesgesetzgebung.  Soweit 
Dienstboten  unter  gewissen  Voraussetzungen  ihren  Wohnsitz  am  Wohnort  der 
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Dienstherrschaft  haben,  finden  die  bestehenden  gesetzlichen  Vorschriften  Anwen- 
dung. Auch  kann  diese  Anwendung  praktisch  werden,  da  sich  §  21  nur  auf 
Klagen  wegen  vermögensrechtlicher  Ansprüche  erstreckt. 

3)  Das  ,,domicile  elu"  des  französischen  Rechts  und  der  im  Domicilwechsel 
vom  Aussteller  gewählte  Wohnort  können  nicht  als  Wohnsitz  im  Sinne  dieses  § 
gelten.  Es  könnnen  übrigens  diese  Domicilerwählungen  eine  Vereinbarung  bezüg- 
lich des  Gerichtsstandes  begründen.  (§  38  ff).  Da  die  Vorschrift  des  §  auch  für 
Ausländer  gilt  muss,  sofern  nicht  §  24  zur  Anwendung  kommt  oder  ein  beson- 
derer Gerichtsstand  begründet  ist,  der  Ausländer  der  im  Inland  keinen  Wohnsitz 
hat,  sofern  er  nur  einen  solchen  im  Ausland  besitzt,  an  seinem  Wohnort,  also  im 
Ausland  verklagt  werden.  (M.  410.)  Ein  Abänderungsvorschlag  wurde  von  der  J.-K. 
abgelehnt.  (K.  S.  7  u.  17).  Uebrigens  kann  es  auch  bei  einem  Inländer,  wenn 
er  im  Ausland  seinen  Wohnsitz  hat  und  ein  besonderer  Gerichtsstand  nicht  be- 
gründet ist  vorkommen,  dass  er  im  Ausland  verklagt  werden  muss. 

§ 

Militärpersonen  haben  in  Ansehung  des  Gerichtsstandes 
ihren  Wohnsitz  am  Garnisonorte. 

Diese  Bestimmung  findet  auf  diejenigen  Militärpersonen, 
welche  nur  zur  Erfüllung  ihrer  Wehrpflicht  dienen,  oder 
welche  selbständig  einen  Wohnsitz  nicht  begründen  können, 
keine  Anwendung. 

§  15- 

Als  Wohnsitz  der  Militärpersonen,  welche  zu  einem 
Truppentheil  gehören,  der  im  deutschen  Reiche  keinen 
Garnisonort  hat,  gilt  in  Ansehung  des  Gerichtsstandes  der 
letzte  deutsche  Garnisonort  des  Truppentheils. 

(E.      14  und  15.    M.  410.    K.  8.) 

1)  Die  in  den  §§  14  und  15  aufgestellten  Regeln  gelten  nur  soweit  es  sich 
um  den  Gerichtsstand,  nicht  soweit  es  sich  um  das  materielle  Recht  handelt. 
Bei  Militärpersonen  fällt  also  der  prozessrechtliche  Wohnsitz  nicht  immer  mit 
dem  civilrechtlichen  zusammen.  In  der  J-K.  erklärte  von  Arnsberg  (S.  8)  aus- 
drücklich: „es  sei  nur  die  Absicht  des  Entwurfs  festzustellen,  dass  rücksichtlich 
des  Gerichtsstandes  der  Garnisonsort  Wohnsitz  sein  solle,  alle  anderen 
Fragen  sollten  nicht  berührt  werden".  Gegen  diese  Ansicht  wurde  Widerspruch 
nicht  erhoben. 

2)  Als  ,, Militärpersonen"  sind  nach  §  4  des  Militär-Strafgesetzbuches  vom 
20.  Juni  1872  (R.-G.-Bl.  S.  175)  die  Personen  des  Soldatenstandes  und  diejenigen 
Militärbeamten  zu  verstehen,  welche  zum  Heer  oder  zur  Marine  gehören.  Ein 
Verzeichniss  derselben  enthält  die  Anlage  zu  diesem  Gesetze  (a.  a.  0.  S.  204) 
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und  die  kais.  Verordnung  vom  29.  Juni  1880  (R.-G.-Bl.  S.  169).  In  §  38  des 
Reichs-Militärgesetzes  vom  2.  Mai  1874  (R.-G.-Bl.  S.  55)  werden  alle  Personen 
aufgezählt,  welche  zum  „aktiven  Heere"  gehören,  auch  soweit  sie  nicht  „Militär- 
personen,," sind.  Die  Bestimmung  des  §  11  gilt  nicht  für  solche  Militärpersonen 
welche  lediglich  ihre  Wehrpflicht  erfüllen  sondern  nur  für  solche,  welche  ent- 
weder den  Militärstand  als  Beruf  erwählt  haben  (Offiziere,  Militärbeamte)  oder 
welche  ohne  dass  ihnen  eine  Wehrpflicht  obliegt  freiwillig  in  die  Armee  ein- 
treten bezw.  in  derselben  verbleiben.  Ja  selbst  bei  diesen  Personen  findet  §  14 
Abs.  1  nur  dann  Anwendung,  wenn  die  zur  Begründung  eines  Wohnsitzes  erfor- 
derliche Handlungsfähigkeit  vorhanden  ist.  Für  die  unter  §  14  Abs.  2  fallenden 
Personen  wird  durch  §  21  Abs.  2  soweit  es  sich  um  vermögensrechtliche  An- 
sprüche handelt  ein  besonderer  Gerichtsstand  am  Garnisonort  begründet. 

3)  Die  Vorschrift  des  §  15  hat  nur  den  Zweck,  die  in  §  14  aufgestellten 
Regeln  auch  in  dem  Falle  durchzuführen  in  welchem  der  betr.  Truppentheil  inner- 
halb des  deutschen  Reiches  zur  Zeit  keinen  Garnisonort  hat.  Die  in  §  14  Abs.  2 
enthaltene  Beschränkung  muss  deshalb  auch  in  diesem  Falle  zur  Anwendung 
kommen.  Es  ist  hienach  §  15  blos  dann  anwendbar,  wenn  es  sich  um  eine  Person 
handelt,  bei  welcher  nach  §  14  der  Garnisonort  bezüglich  des  Gerichtsstandes 
als  Wohnort  gilt.  v) 

4)  Ueber  das  Verhältniss  des  §  15  zu  §  39  Abs.  3  des  Reichsmilitär- 
gesetzes 2)  wurde  in  der  J.-K  von  Struckmann  Aufklärung  verlangt  und  bei  Be- 
rathung  des  §  10  E.-G.  bemerkt:  „§  39  Abs.  3  R.-V.-G.  gelte  wohl  neben  §  15 
der  C.-P.-O.,  könne  aber,  da  gegenwärtig  keine  dauernden  Garnisonen  ausserhalb 
des  Reiches  bestünden,  wohl  nur  im  Fall  des  Krieges  Anwendung  finden."  Da- 
rauf erklärte  von  Arnsberg:  „dass  §  39  Abs.  3  des  Reichsmilitärgesetzes  habe 
intakt  bleiben  sollen."  3)    (K.  641  u.  642). 


Deutsche,  welche  das  Recht  der  Exterritorialität  ge- 
messen, sowie  die  im  Auslande  angestellten  Beamten  des 

1)  V.  auch  Fitting  im  Archiv  für  civilist.  Praxis  Bd.  Gl  S.  403  ff.;  von  Bülow 
§  15  Bern.  1  S.  7.  A.  M.  sind  Endemaim  Bd.  I  S.  250  und  Struckmann-Koch  III. 
Aull.  S.  10. 

2)  Dieser  §  39  Abs.  3  sagt:  ,,Es  bleiben  diejenigen  landesgesetzlichen  Vor- 
schriften in  Kraft,  nach  welchen  für  Truppentheile,  die  nach  der  Mobilmachung  ihre 
Garnison  verlassen  haben,  oder  sich  dauernd  im  Auslande  aufhalten,  die  Ausübung 
der  streitigen  oder  freiwilligen  Gerichtsbarkeit  einem  inländischen  Gerichte  oder  den 
Auditeuren  ein  für  alle  Mal  übertragen  ist,  oder  für  den  einzelnen  Fall  im  Verord- 
nungswege  übertragen  werden  kann. 

a)  Dass  §  39  Abs.  3  des  R.-M.-G.  durch  §  15  nicht  beseitigt  worden  ist,  wird 
fast  von  allen  Schriftstellern  angenommen.  V.  insbesondere  Struck  mann-Koch  III. 
Aufl.  zu  §  13  E.-(i.  S.  821;  Seuffert  S.  IG;  Puchelt  Bd.  1  S.  130;  Hellmann  Bd.  I 
S.  «2  ff.;  Endemann  Bd.  I  S.  250;  Kleiner  Bd.  L  S.  125,  Bülow  S.  7.  Theihveise 
a.  M.  ist  von  Sarwey  Bd.  1  S.  32  ff. 
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Reiches  oder  eines  Bundesstaates  behalten  in  Ansehung  des 
Gerichtsstandes  den  Wohnsitz,  welchen  sie  in  dem  Hei- 
mathsstaate  hatten.  In  Ermangelung  eines  solchen  Wohn- 
sitzes gilt  die  Hauptstadt  des  Heimathsstaates  als  ihr  Wohn- 
sitz. Ist  die  Hauptstadt  in  mehrere  Gerichtsbezirke  getheilt, 
so  wird  der  als  Wohnsitz  geltende  Bezirk  im  Wege  der 
Justizverwaltung  durch  allgemeine  Anordnung  bestimmt. 

Auf  Wahlkonsuln  finden  diese  Bestimmungen  keine 
Anwendung. 

(E.  §  16.    M.  410.    K.  8  u.  506.) 

1)  Der  §  16,  welcher  dem  §  21  des  Reichsbeamtengesetzes  vom  31.  März 
1873  nachgebildet  ist,  regelt  den  allgemeinen  Gerichtsstand  derjenigen  Deutschen, 
welche  das  Recht  der  Exterritorialität  geniessen  also  obwohl  sie  im  Ausland 
wohnen  der  ausländischen  Gerichtsbarkeit  im  Allgemeinen  nicht  unterworfen 
sind,  sowie  denjenigen  der  im  Ausland  angestellten  deutschen  Beamten1).  Der- 
selbe gibt  dadurch,  dass  er  den  letzten  Wohnsitz  für  massgebend  erklärt  und 
in  Ermangelung  eines  solchen  einen  Wohnsitz  fingirt  die  Sicherheit,  dass  solche 
Personen  im  Inlande  unter  allen  Umständen  einen  allgemeinen  Gerichtsstand 
haben.  Durch  den  §  wird  hienach  kein  neuer  Gerichtsstand  geschaffen,  sondern 
nur  für  das  Vorhandensein  eines  Wohnsitzes  gesorgt,  an  welchem  nach  §  13  der 
allgemeine  Gerichtsstand  begründet  ist.  Dieser  Gerichtsstand  gilt  deshalb  nicht 
blos  für  die  Exterritorialen  oder  Beamten,  sondern  auch  für  deren  Frauen  und 
Kinder.   (K.  506.) 

2)  Die  Frage,  welche  Deutsche  das  Recht  der  Exterritorialität  geniessen, 
ist  im  Allgemeinen  nach  völkerrechtlichem  Grundsätzen  zu  beurtheilen.  Aus  den 
§§  18  und  19  G.-V.-G. ,  durch  welche  die  inländische  Gerichtsbarkeit  bezüglich 
der  im  deutschen  Reich  wohnenden  Exterritorialen  soweit  es  sich  nicht  um  den 
dinglichen  Gerichtsstand  handelt  ausgeschlossen  wird  lässt  sich  jedoch  ersehen, 
welchen  Personen  das  Recht  der  Exterritorialität  nach  der  Auffassung  des  Gesetz- 
gebers zukommt. 

Dass  die  Wahlkonsuln  weder  zu  den  Exterritorialen  noch  zu  den  im  Aus- 
land angestellten  Beamten  zu  rechnen  sind,  sagt  der  letzte  Absatz  des  §  aus- 
drücklich.   Bezüglich  der  Berufskonsuln  ist  es  bestritten,  ob  sie  auf  Exterri- 

*)  §  21  R.-B.-G.  lautet  wie  folgt:  ,, Reichsbeamte  deren  dienstlicher  Wohnsitz 
sich  im  Auslande  befindet,  behalten  den  ordentlichen,  persönlichen  Gerichtsstand, 
welchen  sie  in  ihrem  Heimathsstaate  hatten.  In  Ermangelung  eines  solchen  Gerichts- 
standes ist  ihr  ordentlicher  persönlicher  Gerichtsstand  in  der  Hauptstadt  des  llei- 
mathsstaats  und  in  Ermangelung  eines  Heimathsstaates  vor  dem  Stadtgerichte  eu 
Berlin  begründet.  Ist  die  Hauptstadt- in  mehrere  Gei ichtsbezirke  getheilt.  so  wird 
das  zuständige  Gericht  im  Wege  der  Justizverwaltung  durch  allgemeine  Anordnung 
bestimmt.  —  Auf  Wahlkonsuln  iindet  diese  Bestimmung  keine  Anwendung. 
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torialität  Anspruch  haben.  Dieselben  sind  aber  jedenfalls  als  „im  Ausland  ange- 
stellte Beamte"  anzusehen. 

3)  Ob  und  wieweit  gegen  die  in  §  16  erwähnten  Personen  vor  einem 
ausländischen  Gericht  Klage  erhoben  werden  kann,  muss  nach  der  Gesetzgebung 
des  betr.  Landes  beurtheilt  werden.  Es  finden  aber  bezüglich  der  im  Ausland 
angestellten  Beamten  auch  die  Bestimmungen  über  die  Konsulargerichtsbarkeit 
Anwendung,  auf  Grund  deren  im  Ausland  unter  Umständen  gleichfalls  Klage  er- 
hoben werden  kann.  *) 

4)  In  §  16  ist  nicht  wie  in  §  21  R.-B.-G.  der  Fall  vorgesehen,  dass  ein 
Reichsbeamter  keinen  Heimathsort  hat  d.  h.  keinem  der  deutschen  Bundesstaaten 
angehört.  Sollte  dieser  Fall  vorkommen,  so  müsste  hienach  dieser  §  21  zur  An- 
wendung kommen,  und  wäre  der  allgemeine  Gerichtsstand  des  betr.  Beamten  vor 
dem  „Stadtgerichte"  in  Berlin  begründet.  Durch  die  betr.  Vorschrift  soll  aber 
die  sachliche  Zuständigkeit  der  Berliner  Gerichte  nicht  verschoben,  sondern  nur 
gesagt  werden,  es  sei  die  Sache  eben  so  zu  behandeln  als  ob  der  betr.  Beamte 
im  Bezirk  des  Berliner  Stadtgerichtes  wohne.  Bezüglich  aller  Klagen  die  vor 
das  Landgericht  gehören  ist  also  dieses,  hinsichtlich  aller  übrigen  Klagen  das 
Berliner  Amtsgericht  als  zuständig  anzusehen. 

§  17. 

Die  Ehefrau  theilt  in  Ansehung  des  Gerichtsstandes  den 
Wohnsitz  des  Ehemanns,  sofern  nicht  auf  immerwährende 
Trennung  von  Tisch  und  Bett  erkannt  ist. 

Eheliche  und  diesen  gleichgestellte  Kinder  theilen  in 
Ansehung  des  Gerichtsstandes  den  Wohnsitz  des  Vaters,  un- 
eheliche den  Wohnsitz  der  Mutter.    Sie  behalten  diesen 
Wohnsitz,  bis  sie  denselben  in  rechtsgültiger  Weise  aufgeben. 
(E.  §  17.    M.  410.    K.  8  u.  506.) 

I.  Allgemeine  Bemerkungen. 

1 )  Der  Ehefrau  und  den  Kindern  kommt  ein  selbständiger  prozessrecht- 
licher Wohnsitz  in  der  Regel  nicht  zu.  Vielmehr  ist  ihnen  ein  abgeleiteter 
Gerichtsstand  zugewiesen,  der  sich  nach  dem  Wohnsitz  des  Ehemannes  bezw. 
des  Vaters  oder  der  Mutter  richtet.  Dieser  Wohnsitz  ist  auch  hier  nur  ,,in 
Ansehung  des  Gerichtsstandes"  für  massgebend  erklärt;  soweit  andere  —  civil  - 
rechtliche  —  Wirkungen  desselben  in  Betracht  kommen,  gilt  also  nicht  §  17, 
sondern  kommen  die  Bestimmungen  des  bürgerlichen  Rechts  zur  Anwendung. 
(V.  §  14  u.  15  Z.  1,) 

2)  Der  abgeleitete  Gerichtsstand  der  Ehefrau  und  der  Kinder  ist  nur 
dann  begründet,  wenn  der  Ehemann  bezw.  der  Vater  oder  die  Mutter  wirklich 


*)  V.  §  21  des  Keiehsbeamtengeselzes  vom  31.  März  1*7:;  und  g  2'2  des  Ges.  vom 
8.  Nov.  18G7. 
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einen  Wohnsitz  hat.  Dagegen  ist  der  Aufenthaltsort  dieser  Personen,  wenn  er 
auch  für  sie  selbst  nach  §  18  einen  allgemeinen  Gerichtsstand  begründet,  für  die 
von  ihnen  abhängigen  Personen  nicht  massgebend.  Hat  der  Ehemann  etc.  keinen 
Wohnsitz  so  kann  also  §  17  nicht  zur  Anwendung  kommen,  sondern  es  ist  der 
allgemeine  Gerichtsstand  der  Ehefrau  bezw.  der  Kinder  an  ihrem  Wohnsitz  und 
wenn  ein  solcher  nicht  besteht  an  ihrem  Aufenthaltsort  oder  letzten  Wohnsitz 
begründet.  Um  eine  entgegengesetzte  Auffassung  auszuschliessen  wurde  dem 
§16  seine  Stellung  vor  §  18  angewiesen.   (M.  410).  *) 

3)  Auch  der  Wohnsitz  des  Ehemannes,  der  nicht  auf  den  Bestimmungen 
des  bürgerlichen  Rechts  beruht  sondern  lediglieh  durch  die  Vorschriften  der  §§ 
14—16  —  als  prozessrechtlicher  Wohnsitz  —  begründet  ist,  wird  von  der  Ehefrau 
und  den  Kindern  getheilt,  begründet  also  den  abgeleiteten  Gerichtsstand  derselben. 
Es  wurde  dies  in  den  Motiven  (410)  ausdrücklich  ausgesprochen  und"  es  erhielten, 
um  Zweifel  darüber  auszuschliessen,  die  betr.  §§  ihre  Stellung  vor  dem  §  17. 

4)  Für  die  bevormundeten  oder  unter  Pflegschaft  stehenden  Personen  hat 
das  Gesetz  einen  besonderen  prozessrechtlichen  Wohnsitz  nicht  aufgestellt.  Es 
ist  desshalb  bezüglich  derselben  der  Wohnsitz  massgebend,  der  ihnen  nach  dem 
bürgerlichen  Recht  zukommt.  Enthält  dieses  (wie  Art.  108  C.  c)  eine  Bestim- 
mung, nach  welcher  solche  Personen  an  demjenigen  Orte  ihren  Wohnsitz  haben 
an  dem  der  Vormund  wohnt,  so  behält  diese  Verfügung  ihre  Wirksamkeit  da 
sich  der  Wohnsitz  im  Allgemeinen  nach  dem  bürgerlichen  Recht  richtet.  Es 
liegt  kein  Grund  vor,  in  dieser  Beziehung  zwischen  dem  gesetzlichen  Wohnsitz 
der  unter  Vormundschaft  stehenden  Personen  und  dem  von  Beamten  etc.  zu 
unterscheiden. 2)  Nur  insofern  werden  entgegenstehende  Vorschriften  des  bürger- 
lichen Rechts  durch  §  17  beseitigt,  als  der  Wohnsitz  des  Vaters  „in  Ansehung 
des  Gerichtsstandes"  unbedingt  massgebend  ist  wenn  auch  ein  anderer  Vormund 
bestellt  wurde.  Dies  ist  von  Bedeutung  für  das  französische  Recht,  nach  welchem 
angenommen  wird  dass  der  Mündel  selbst  bei  Lebzeiten  der  Eltern  seinen  Wohn- 
sitz bei  dem  Vormund  habe. 

II.  Wohnsitz  der  Ehefrau. 

1)  Für  die  Ehefrau  ist  solange  die  Ehe  dauert  der  Wohnsitz  des  Ehe- 
mannes rücksichtlich  des  Gerichtsstandes  unbedingt  massgebend  und 
zwar  auch  dann,  wenn  dieselbe  nach  dem  geltenden  Recht  während  der  Ehe 
einen  selbständigen  Wohnsitz  zu  begründen  vermag  und  von  dieser  Befugniss 
Gebrauch  gemacht  hat.  (M.  410.)  Hat  der  Ehemann  keinen  Wohnsitz,  so  fehlt 
die  Voraussetzung  von  der  die  Anwendung  des  §  17  abhängt  und  es  bestimmt 
sich  der  allgemeine  Gerichtsstand  der  Ehefrau  gemäss  §  13  nach  deren  Wohnsitz. 


1)  V.  auch  Strackmann-Koch  III.  Aufl.  S.  11  und  12.  A.  M.  ist  Endemann 
Bd.  I  S.  256. 

2)  V.  hiezu  Puchelt  Bd.  I  S.  141,  der  ohne  Grund  zwischen  Minderjährigen  und 
volljährigen  Entmündigten  unterscheidet,  sowie  von  Sarwey  I  S.  40  und  Wilmowski- 
Levy  II.  Aufl.  S.  39.  Die  Aufhebung  des  Art.  108  behaupten  Struckmann  und  Koch 
III.  Aufl.  S.  12. 
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der  nach  den  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  zu  ermitteln  ist.  Hat  die  Ehe- 
frau gleichfalls  keinen  Wohnsitz,  so  kommt  §  18  zur  Anwendung.  (V.  Bern.  1,2). 

2)  Durch  die  Auflösung  der  Ehe  verliert  §  17  seine  Wirksamkeit.  Der 
Auflösung  ist  die  immerwährende  Trennung  von  Tisch  und  Bett  gleichgestellt, 
welche  zwar  nach  dem  Reichsgesetz  vom  6.  Febr.  1875  (§  77)  künftig  in  Deutsch- 
land nicht  mehr  ausgesprochen  wird  aber  doch  häufig  vorkommt,  sei  es  dass 
sie  vor  diesem  Gesetz  ausgesprochen  wurde,  sei  es  dass  es  sich  um  eine  aus- 
ländische in  Deutschland  wohnende  Ehefrau  handelt  die  von  Tisch  und  Bett 
getrennt  ist.  Sollte  die  Ehefrau  bei  Auflösung  der  Ehe  einen  selbständigen 
Wohnsitz  erworben  haben,  so  wird  durch  denselben  auch  der  allgemeine  Gerichts- 
stand bestimmt.  Ist  dies  aber  nicht  der  Fall,  so  behält  dieselbe  den  durch  die 
Verheirathung  erworbenen  Wohnsitz. 

III.  Wohnsitz  der  Kinder. 

1)  Wie  die  Ehefrau  den  Wohnsitz  des  Ehemannes,  so  theilen  die  Kinder 
den  des  Vaters,  bezw.  der  Mutter.  Während  die  erstere  aber  „in  Ansehung  des 
Gerichtsstandes"  so  lange  die  Ehe  dauert  bezw.  so  lange  sie  nicht  dauernd  von 
Tisch  und  Bett  getrennt  ist  einen  selbständigen  Wohnsitz  nicht  erwerben  kann 
sofern  der  Ehemann  einen  solchen  besitzt,  ist  die  Stellung  der  Kinder  eine 
andere.  Sie  behalten  den  Wohnsitz  des  Vaters  bezw.  der  Mutter  nur  ,,bis  sie 
denselben  in  rechtsgültiger  Weise  aufgeben;"  mit  der  Erwerbung  eines  civil- 
rechtlichen  Wohnsitzes  durch  ein  Kind  hört  also  der  durch  §  17  Abs.  begrün- 
dete prozessrechtliche  Wohnsitz  auf.  Die  Frage,  ob  der  Wohnsitz  „rechtsgültig" 
aufgegeben  wurde,  ist  nach  dem  bürgerlichen  Recht  zu  entscheiden.  (K.  506.) 

2)  Bezüglich  der  Frage,  welche  Kinder  den  ehelichen  Kindern  ,, gleich- 
gestellt sind,"  muss  nach  Fassung  und  Grund  des  Gesetzes  angenommen  werden, 
dass  es  sich  hier  nicht  blos  um  Adoptivkinder  und  durch  die  Ehe  legitimirte 
Kinder  handelt  welche  nach  dem  bürgerlichen  Recht  als  eheliche  Kinder  zu 
betrachten  sind,  sondern  gerade  um  Kinder,  welche  an  sich  nicht  ehelich  sind 
aber  in  Beziehung  auf  das  hier  in  Frage  stehende  Verhältniss  so  behandelt 
werden,  als  ob  sie  ehelich  wären.  Es  sind  also  auch  uneheliche  Kinder,  wenn 
sie  nach  dem  bürgerlichen  Recht  ausnahmsweise  nicht  der  Mutter  folgen  sondern 
einen  Vater  haben  und  unter  dessen  Gewalt  stehen,  als  „den  ehelichen  gleich- 
gestellt" zu  behandeln,  denn  um  dieses  Verhältniss  der  väterlichen  Gewalt  und 
Erziehungspflicht  handelt  es  sich  hier.  Im  n.  E.  (§  51)  hiess  es:  „Eheliche  Kin- 
der und  solche  Kinder,  welche  den  ehelichen  gleichstehen,  haben  den  allgemeinen 
Gerichtsstand  des  Vaters,  so  lange  die  väterliche  Gewalt  besteht,  oder  der  Vater 
die  Vormundschaft  führt."  Auch  wurde  bei  der  Berathung  desselben  (n.  Pr.  I 
S.  36)  ausdrücklich  die  Einigkeit  darüber  konstatirt:  „dass  das  gesetzliche 
Abhängigkeitsverhältniss  der  ehelichen  und  der  denselben  gleichgestellten 
Kinder  (wozu  auch  die  vom  Vater  anerkannten  unehelichen  Kinder 
nach  rheinischem  Recht  zu  zählen)  den  Gerichtsstand  regelmässig  bedinge." 
An  dieser  Auffassung  hat  sich  später  nichts  geändert,  und  man  wollte  sicher 
nicht,  dass  uneheliche  Kinder,  welche  unter  der  Gewalt  des  Vaters  stehen,  hin- 
sichtlich des  Gerichtsstandes  dem  Wohnsitze  der  Mutter  folgen  sollen.    Zu  den 
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Kindern  welche  den  ehelichen  gleichgestellt  sind  müssen  demnach  nicht  blos 
alle  Kinder  ans  ungültigen  Putativehen  und  ,, Brautkinder",  soweit  solche  als 
ehelich  gelten,  sondern  auch  solche  uneheliche  Kinder  gerechnet  werden  welche 
unter  der  Herrschaft  des  C.  c.  in  gültiger  Weise  vom  Vater  anerkannt  wurden, 
und  hienach  dessen  Namen  und  Stand  haben,  auch  von  ihm  mindestens  in  der- 
selben Weise  wie  von  der  Mutter  abhängig  sind.  *) 

§  18. 

Der  allgemeine  Gerichtsstand  einer  Person,  welche 
keinen  Wohnsitz  hat,  wird  durch  den  Aufenthaltsort  im 
Deutschen  Reiche  und  wenn  ein  solcher  nicht  bekannt  ist, 
durch  den  letzten  Wohnsitz  bestimmt. 

(E.  §  18.    M.  411.    K.  8.) 

1)  Damit  §  18  zur  Anwendung  kommen  kann  ist  es  vor  Allem  erforder- 
lich, dass  die  betr.  Person  überhaupt  also  auch  im  Ausland  einen  Wohnsitz 
nicht  hat.  Ist  ein  solcher  im  Ausland  vorhanden,  so  kommt  es  auf  den  Aufent- 
haltsort nicht  an  und  muss  die  Klage,  wenn  nicht  die  §§  15  ff.  Anwendung  linden 
oder  ein  besonderer  Gerichtsstand  im  Inlande  begründet  ist,  im  Ausland  erhoben 
werden. 

2)  Bezüglich  des  Aufenthalts  wird  vorausgesetzt,  dass  derselbe  im  Deutschen 
Reich  begründet  ist;  einen  dauernden  Aufenthalt  (residence)  verlangt  das  Gesetz 
nicht,  um  die  Rechtshülfe  zu  erleichtern  und  mit  Rücksicht  auf  die  Schwierig- 
keit die  Grenze  zwischen  einem  längeren  und  kürzeren  Aufenthalt  zu  bestimmen. 
Nach  den  Motiven  (S.  411)  soll  es  genügen:  „dass  der  Beklagte  sich  in  dem 
Bezirke  des  Gerichts  bei  welchem  die  Klage  erhoben  werden  soll  solange  aufhält, 
dass  ihm  daselbst  die  Klage  zugestellt  werden  kann."  Damit  ist  nicht  gesagt, 
dass  die  Klage  der  betr.  Person  immer  persönlich  zugestellt  werden  müsse. 
Hält  sich  der  Beklagte  verborgen  und  wird  desshalb  die  Zustellung  gemäss  §  167 
bewirkt,  so  ist  das  betr.  Gericht  desshalb  nicht  weniger  zuständig.  Da  aber  in 
diesem  Falle  der  Aufenthalt  nicht  durch  die  Zustellung  selbst  festgestellt  wird, 
hat  der  Kläger  denselben  nötigenfalls  zu  beweisen. 

3)  Dass  der  Gerichtsstand  des  Aufenthaltsorts  an  sich  nicht  von  Ehefrau 
und  Kindern  getheilt  wird,  wurde  bereits  oben  (§  17  Bern.  2)  bemerkt.  Hat  ein 
Ehemann  seinen  Wohnsitz  aufgegeben  und  sich  von  seiner  Familie  getrennt,  so 
kann  hienach  an  seinem  Aufenthaltsorte  nur  gegen  ihn,  nicht  abef  gegen  die 
Ehefrau  oder  die  Kinder  Klage  erhoben  werden.  Vielmehr  ist  für  diese  der 
allgemeine  Gerichtsstand  bei  dem  Gerichte  ihres  Wohnorts  oder,  wenn  sie  gleich- 
falls ohne  Wohnsitz  sind,  an  ihrem  Aufenthaltsorte  begründet. 

4)  Hält  sich  eine  Person  die  keinen  Wohnsitz  hat  nicht  innerhalb  des 
deutschen  Reichs  auf  oder  ist  wenigstens  ein  derartiger  Aufenthaltsort  nicht 


»)  V.  auch  von  Sarwey  §  17  Bern.  4  u.  6  Bd.  I.  S.  38,  39.  A.  M.  ist  Puchelt 
Bd.  I  S.  Iii. 
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bekannt,  so  wird  der  allgemeine  Gerichtsstand  dieser  Person  durch  ihren  letzten 
Wohnsitz  bestimmt  und  es  kommt  nicht  darauf  an,  ob  sich  dieser  im  Inland 
oder  im  Ausland  befindet.  Es  kann  also  wenn  der  Beklagte  zuletzt  im  Ausland 
wohnte  der  Kläger  nicht  auf  den  letzten  Wohnsitz  im  Inland  zurückgreifen.  Da 
der  Gerichtsstand  des  letzten  Wohnsitzes  ein  subsidiärer  ist  darf  der  Kläger 
denselben  nicht  in  Anspruch  nehmen  wenn  ihm  bekannt  ist,  dass  sich  der  Be- 
klagte an  einem  bestimmten  Orte  im  deutschen  Reich  aufhält.  Aber  er  ist  nicht 
verpflichtet,  in  dieser  Beziehung  Nachforschungen  anzustellen.  Der  Beklagte 
muss  wenn  er  den  Gerichtsstand  des  letzten  Wohnorts  bestreiten  will  nicht  nur 
nachweisen,  dass  er  sich  zur  Zeit  der  Klage  im  deutschen  Reiche  aufhielt,  son- 
dern auch,  dass  sein  Aufenthaltsort  dem  Kläger  bekannt  war.  Handelt  es 
sich  nicht  um  einen  längeren  sondern  um  einen  vorübergehenden  Aufenthalt, 
so  ist  nach  freiem,  richterlichem  Ermessen  darüber  zu  entscheiden,  ob  derselbe 
die  Möglichkeit  gewährte  die  Klage  zuzustellen,  bezw.  ob  dem  Kläger  zuge- 
muthet  werden  konnte  deren  Erhebung  auf  die  Gefahr  hin  zu  versuchen,  dass 
die  Klage  wegen  Wechsels  des  Aufenthalts  nicht  mehr  zugestellt  werden  könne. 
Soll  eine  herumziehende  Person  verklagt  werden  so  ist  der  Kläger  nicht  ver- 
pflichtet, derselben  nachzuziehen.  Es  ist  vielmehr  ein  bekannter  Aufenthaltsort 
im  Sinne  des  Gesetzes  nur  dann  anzunehmen,  wenn  dem  Kläger  zugleich 
bekannt  war  oder  er  wissen  musste,  dass  es  möglich  sei  die  Klage  an  dem  betr. 
Orte  zu  erheben. 

§  19- 

Der  allgemeine  Gerichtsstand  der  Gemeinden,  der  Kor- 
porationen sowie  derjenigen  Gesellschaften,  Genossenschaften 
oder  anderer  Personenvereine  und  derjenigen  Stiftungen, 
Anstalten  und  Vermögensmassen,  welche  als  solche  verklagt 
werden  können,  wird  durch  den  Sitz  derselben  bestimmt. 
Als  Sitz  gilt,  wenn  nicht  ein  Anderes  erhellt,  der  Ort,  wo 
die  Verwaltung  geführt  wird. 

Gewerkschaften  haben  den  allgemeinen  Gerichtsstand 
bei  dem  Gerichte,  in  dessen  Bezirke  das  Bergwerk  hegt, 
Behörden,  wenn  sie  als  solche  verklagt  werden  können,  bei 
dem  Gerichte  ihres  Amtssitzes. 

Neben  dem  durch  die  Vorschriften  dieses  Paragraphen 
bestimmten  Gerichtsstande  ist  ein  durch  Statut  oder  in 
anderer  Weise  besonders  geregelter  Gerichtsstand  zulässig. 

(E.  §  19.    M.  411.    K.  8  li.  9.) 

I.  Allgemeine  Bemerkungen. 

1)  Durch  §  19  wird  der  allgemeine  Gerichtsstand  der  juristischen  Per- 
sonen und  anderer  nicht  als  physische  Personen  in  Betracht  kommender  Parteien, 


28 


Gerichtsstand.    §  19. 


welche  nach  dem  bürgerlichen  Recht  vor  Gericht  belangt  werden  können,  geregelt. 
Den  Ausdruck,  „juristische  Personen*'  hat  zwar  das  Gesetz  vermieden.  In  Wirk- 
lichkeit handelt  es  sich  aber  um  die  juristische  Persönlichkeit.  Wo  lediglich 
-eine  Mehrheit  von  Personen  in  Frage  steht  welche  als  Einzelne  (als  Streit- 
genossen) verklagt  werden  müssen,  findet  nicht  §  19  sondern  finden  die  §§  13  ff. 
Anwendung.  Wo  dagegen  eine  solche  Mehrheit  von  Personen  rechtlich  als  eine 
Oesammtheit  mit  dem  Charakter  einer  einheitlichen  Persönlichkeit  behandelt 
oder  wo  einem  Vermögen  der  Charakter  einer  solchen  Persönlichkeit  beigelegt 
oder  es  wenigstens  in  Beziehung  auf  die  Fähigkeit  Prozesse  zu  führen,  (die 
„Parteifähigkeit")  so  behandelt  wird,  liegt  die  Voraussetzung  vor  von  welcher 
§19  ausgeht. 

2)  Diese  Parteifähigkeit  wird  den  Gemeinden  und  Korporationen,  die  als 
^.juristische  Personen"  in  der  vollen  Bedeutung  des  Wortes  gelten,  durch  das 
Gesetz  ohne  Weiteres  beigelegt.  Dagegen  wird  bei  „Gesellschaften",  ,, Genossen- 
schaften" u.  s.  w.  vorausgesetzt,  dass  sie  nach  den  Vorschriften  des  bürgerlichen 
Rechts  „als  solche  verklagt  werden  können."  Für  Handelsgesellschaften  ist  das 
deutsche  Handelsgesetzbuch  (Art.  111,  164  und  213),  für  „eingetragene  Genossen- 
schaften" das  Genossenschaftsgesetz  vom  4.  Juli  1868  (§§  3  und  11)  massgebend. 
Im  Uebrigen  kommen  die  Bestimmungen  der  Landesgesetzgebung  zur  Anwendung. 
Auch  ausländische  Aktiengesellschaften  u.  s.  w. ,  die  nach  dem  Rechte  ihrer 
Heimath  klagen  und  verklagt  werden  können,  sind,  sofern  nicht  besondere  Vor- 
schriften bestehen,  als  parteifähig  anzusehen. *) 

3)  Die  Frage,  ob  der  Gerichtstand  einer  Gesellschaft,  einer  Genossenschaft 
oder  eines  Vereines  auch  nach  der  Auflösung  derselben  fortdauert,  ist  gemäss 
%  15  Z.  2  nach  den  landesgesetzlichen  Vorschriften  zu  beurtheilen.  Bezüglich 
der  Handelsgesellschaften  ordnet  das  H.-G.-B.  (Art.  144,  Abs.  2,  172,  244,  247. 
Nr.  2),  für  die  „eingetragenen  Genossenschaften"  das  Genossenschaftsgesetz  (§  49 
Abs.  2)  an,  dass  der  Gerichtstand  bis  zur  Beendigung  der  Liquidation  fortdauert. 
Soweit  keine  akweichenden  Bestimmungen  bestehen  ist  anzunehmen,  dass  so 
lange  gegen  einen  Verein  oder  eine  Gesellschaft  etc.  als  solche  noch  Klage 
■erhoben  werden  kann  und  insbesondere  so  lange  die  Liquidation  noch  nicht 
beendigt  ist,  auch  der  durch  §  19  angeordnete  Gerichtsstand  bestehen  bleibt. 
Solange  solche  Klagen  für  welche  ein  allgemeiner  Gerichtsstand  nothwendig  ist 
zulässig  sind,  wird  auch  ein  Sitz  der  Gesellschaft  etc.  und  eine  Verwaltung  vor- 
handen sein.  Jedenfalls  ist  für  derartige  Klagen  der  durch  §  19  festgesetzte 
Gerichtsstand  der  natürlich  gegebene,  ja  der  einzig  mögliche.  Wie  bei  physischen 
Personen  in  Ermangelung  eines  wirklichen  Wohnsitzes  (und  Aufenthaltsortes  im 
deutschen  Reich)  der  frühere  Wohnsitz  den  allgemeinen  Gerichtsstand  begründet, 
so  muss  hier  angenommen  werden,  dass  der  Sitz  der  Gesellschaft  den  Gerichtstand 
für  die  gegen  die  Gesellschaft  etc.  als  solche  gerichtete  Klagen  dauernd  bestimmt. 

II.  Wo  ist  der  Sitz  der  Körperschaften  u.  s.  w. 
1)  Jede  juristische  Person  hat  einen  örtlichen  Mittelpunkt  für  ihre  Ge- 
schäfte.   Der  Ort  an  dem  dieser  sich  befindet  wird  in   der  C.-P.-O.  deren 


i)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  Beni.  1  S.  13. 
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„Sitz"'  genannt.  Wo  dieser  Sitz  besteht,  ist  bei  Gemeinden  und  solchen  Stif- 
tungen, die  mit  Grund  und  Boden  zusammenhängen  (z.  B.  Krankenhäusern,. 
Armenhäusern  etc.),  in  der  Regel  von  selbst  klar.  Bei  Gesellschaften  und  Genossen- 
schaften ist  der  Sitz  meist  durch  Statut  festgesetzt  und  ist  dann  diese  ausdrück- 
liche Bestimmung  des  Sitzes  nach  Abs.  3  des  §  unbedingt  massgebend.  Sollte 
sich  aus  derartigen  Verhältnissen  nicht  ein  anderer  Sitz  ergeben,  so  gilt  als 
solcher  „der  Ort,  wo  die  Verwaltung  geführt  wird."  Diesen  Ort  zu  bestimmen, 
wird  im  einzelnen  Falle  nicht  schwer  sein.  Einzelne  Verwaltungshandlungen 
welche  da  und  dort  vorgenommen  werden  können  nicht  massgebend  sein;  eben- 
sowenig ist  der  Wohnort  der  Vorstände  oder  Direktoren  unbedingt  ent- 
scheidend. Vielmehr  werden  die  Räumlichheiten  (Büreau's),  in  welchen  die 
Geschäfte  erledigt  werden,  und  in  denen  man  die  mit  der  Verwaltung  betrauten 
Personen  zu  gewissen  Geschäftsstunden  findet,  den  Ort  wo  die  Verwaltung 
geführt  wird  bestimmen.  Sind  mehrere  solcher  Mittelpunkte  für  die  Verwaltung 
vorhanden  so  ist  der  Sitz  der  Gesellschaft  etc.  da,  von  wo  aus  die  allgemeine 
oder  oberste  Verwaltung  geleitet  wird,  während  die  anderen  Orte  den  besonderen 
Gerichtstand  der  Niederlassung  (§  22)  begründen  können.  Eine  Zweignieder- 
lassung begründet  kein  zweites  Domicil  sondern  nur  den  Gerichtsstand  des  §  22. 

2)  Für  die  „Gewerkschaften"  welche  durch  die  Betheiligung  mehrerer 
Personen  an  einem  Bergwerk  entstehen  ist  nach  dem  aus  dem  preussischen 
Berggesetz  vom  24.  Juni  1865  entnommenen  Abs.  2  des  §  der  allgemeine  Gerichts- 
stand bei  dem  Gerichte  begründet,  in  dessen  Bezirke  das  Bergwerk  liegt.  Er- 
streckt sich  das  Grubenfeld  über  mehrere  Gerichtsbezirke,  so  ist  da  hier  nur 
ein  allgemeiner  Gerichtsstand  begründet  sein  soll,  das  ganze  Bergwerk  aber 
weder  in  dem  einen  noch  in  dem  anderen  Gerichtsbezirke  liegt  das  zuständige 
Gericht  gemäss  §  36  Z.  2  zu  bestimmen.  *) 

3)  Ob  eine  Behörde  als  solche  verklagt  werden  kann,  ist  nach  der  Landes - 
gesetzgebung  zu  entscheiden.  In  den  Fällen  des  §  397  Abs.  3  können  Behörden 
als  solche  in  allen  deutschen  Bundesstaaten  verklagt  werden. 2) 

III.  Autonomie  der  Gemeinden,  Körperschaften  n.  s.  w. 

Nach  dem  Entwurf  sollte  Absatz  3  die  Vorschrift  enthalten:  ,,Die  Bestim- 
mungen dieses  §  kommen  nicht  zur  Anwendung,  wenn  der  Gerichtsstand  durch 
Statut  oder  in  anderer  Weise  besonders  geregelt  ist."  Es  sollten,  wie  auch  in 
den  Motiven  (411)  hervorgehoben  wurde,  „die  Bestimmungen  des  §  19  nur  eine 
subsidiäre  Bedeutung  haben,  indem  der  für  die  Gesellschaft  etc.  im  Allge- 
meinen durch  Statut  oder  in  anderer  Weise  z.  B.  durch  Normativbestimmungen 
speziell  bestimmte  Gerichtsstand  demjenigen  aus  §  19  vorgehe."  Der  in  der 
J.-K.  gestellte  Antrag  auf  Streichung  des  Abs.  3  wurde  mit  Rücksicht  auf  die 
Nothwendigkeit  bekämpft,  für  ausländische  Versicherungsgesellschaften  mittels 
der  Konzessionsurkunde  einen  allgemeinen  Gerichtsstand  im  Inlande  zu  schaffen, 


*)  V.  auch  von  Piülow  §  19  Bern.  3  S.  10.  A.  M.  sind  Struckmann-Koch  IIL 
Aull.  Hern.  3  S.  13  und  Endemann  1  S.  258. 

")  V.  Fitting  im  Archiv  für  civ.  Praxis  Bd.  61  S.  405. 
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und  dann  auch  abgelehnt.  Dagegen  wurde  einem  Antrag  von  Hauck  ent- 
sprechend, den  dieser  ■  selbst  als  „eine  mehr  redaktionelle  denn  sachliche 
Aenderung"  bezeichnete,  dem  Abs.  3  die  Fassung  gegeben:  ,,Der  durch  Statut 
oder  in  anderer  Weise  besonders  geregelte  Gerichtsstand  wird  durch  vorstehende 
Bestimmungen  nicht  ausgeschlossen"  und  dann  schliesslich  von  der  Redaktions- 
kommission die  jetzige  Fassung  gewählt.  Daraus  geht  hervor,  dass  der  subsidiäre 
Charakter  der  in  Absatz  1  und  2  enthaltenen  Bestimmungen  nicht  geändert  und 
den  im  §  bezeichneten  Körperschaften,  Gesellschaften  und  Vereinen  nicht  das 
Recht  genommen  werden  sollte,  statt  des  im  §  bestimmten  allgemeinen  Gerichts- 
standes einen  anderen  festzusetzen,  der  dann  allein  massgebend  ist.  Auch  wird 
dieser  Sinn  nicht  durch  die  gewählte  Fassung  ausgeschlossen,  denn  damit  dass 
der  Gesetzgeber  neben  dem  von  ihm  aufgestellten  Gerichtsstande  einen  anderen 
(durch  Autonomie  festzustellenden)  zulässt,  wird  nicht  die  Frage  entschieden  ob 
dem  Kläger  zwischen  den  verschiedenen  Gerichten  die  Wahl  zustehen  muss,  oder 
ob  der  Gerichtsstand  des  §  19  durch  Statut  ausgeschlossen  werden  darf.  Das 
Wort  ,, neben"  ist  nicht  entscheidend.  Wäre  es  doch  nicht  unrichtig,  zu  sagen, 
dass  der  Gesetzgeber  neben  den  von  ihm  angeordneten  gesetzlichen  Gerichts- 
ständen noch  einen  vereinbarten  Gerichtsstand  zugelassen  habe,  obgleich  auch 
durch  diesen  die  gesetzlichen  Gerichtsstände  in  der  Regel  ausgeschlossen  werden 
können. x) 

§  20. 

Der  allgemeine  Gerichtsstand  des  Fiskus  wird  durch 
den  Sitz  der  Behörde  bestimmt,  welche  berufen  ist,  den 
Fiskus  in  dem  Rechtsstreite  zu  vertreten. 

(E.  §  20.    M.  Ml.    K.  9  u.  506  ff.) 

1)  Dass  auch  der  allgemeine  Gerichtsstand  des  Reichsfiskus  nach  der  dem 
bisherigen  preussischen  Recht  entsprechenden  Vorschrift  des  §  zu  beurtheilen 
sei,  wurde  in  der  J.-K.  unter  allgemeiner  Zustimmung  als  der  Sinn  des  Gesetzes 
bezeichnet.  (K.  9.)  Auch  wurde  in  den  Motiven  hervorgehoben,  dass  der  im 
§  20  aufgestellte  Grundsatz  hinsichtlich  der  gegen  den  Reichsfiskus  zu  richtenden 
Klagen  schon  in  einer  Reihe  von  Reichsgesetzen  Anwendung  gefunden  habe. 
{V.  Ges.  betr.  die  Pensionirung  von  Militärpersonen  vom  27.  Juni  1871  §  116, 
R.-G.-Bl.  S.  275;  Reichspostgesetz  vom  28.  Okt.  1871  §  13,  R.-G.-Bl.  S.  347; 
Reichsbeamtengesetz  vom  31.  März  1873  §  151,  R.-G.-Bl.  S.  61.)  Bezüglich  der 
besonderen  Gerichtsstände  erklärte  bei  Berathung  des  §  25  von  Arnsberg:  ,,Die 
Regierungen  erkennten  an,  dass  das  Reich  auch  bezüglich  der  Specialfora  der 
allgemeinen  Gerichtsbarkeit  unterworfen  sei."  (K.  10.) 

2)  Welche  Behörde  den  Fiskus  in  einem  bestimmten  Rechtsstreite  zu  ver- 


i)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  14  und  Endemann  Bd.  I.  S.  858,  259. 
A.  M.  sind  Seuffert  Bern.  4  S.  20;  Puchelt  Bd.  I  S.  148;  Wilmowski-Levy  II.  Aull. 
S.  48;  Hellmann  Bd.  I  S.  100;  von  Sarwey  Bd.  I  S.  44;  Kleiner  Bd.  I  S.  14t> ;  von 
Bülow  S.  10. 
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treten  hat,  ist  soweit  es  sich  um  die  einzelnen  Bundesstaaten  handelt  nach  der 
Landesgesetzgebung  zu  beurtheilen.  Dabei  ist  im  Auge  zu  behalten,  dass  der 
Fiskus  mit  allen  seinen  Verwaltungsstellen  (fiskalischen  Stationen)  nur  als  ein 
Kechtssubjekt  erscheint.  Soweit  es  sich  um  das  Reich  handelt l)  bemerkte  von 
Arnsberg:  „In  verschiedenen  Reichsgesetzen  sei  bereits  vorgesehen,  welche  Behörde 
den  Reichsfiskus  zu  vertreten  habe;  sofern  aber  Spezialbestimmungen  nicht  be- 
stünden, müsse  das  Reich  am  Sitze  der  obersten  Reichsbehörden  d.  i.  in  Berlin 
Recht  nehmen.  Auch  würden  thatsächlich  solche  Klagen  vom  Berliner  Stadt- 
gericht angenommen  und  verhandelt."  Darauf  erklärte  Reichensperger :  ,,nach 
seiner  Auffassung  sei  keineswegs  anzunehmen,  dass  der  allgemeine  Gerichtsstand 
-des  Reichsfiskus  —  abgesehen  von  Spezialgesetzen  immer  am  Sitze  der  obersten 
Reichsbehörde  sei.  Die  Sache  sei  unklar  und  solle  irgendwie  im  Gesetze  ent- 
schieden werden."  Ein  besonderer  Antrag  wurde  aber  nicht  gestellt;  viel- 
mehr §  20  in  der  vorgeschlagenen  Fassung  angenommen.  (K.  507.)  Die  Frage, 
welche  Behörden  den  Reichsfiskus  in  den  verschiedenen  Rechtsstreitigkeiten  in 
die  derselbe  verwickelt  werden  kann  zu  vertreten  haben,  ist  nach  dem  Gesagten 
nicht  in  allgemeiner  Weise  geregelt.  Besteht  keine  Bestimmung  nach  welcher 
einer  untergeordneten  Behörde  die  Vollmacht  zur  Vertretung  zusteht,  so  wird 
angenommen  werden  müssen ,  dass  nur  den  obersten  Reichsbehörden  diese  Be- 
fugniss  zukommt  und  wird  desshalb  der  allgemeine  Gerichtsstand  in  Berlin 
begründet  sein. 

§  21. 

Wenn  Personen  an  einem  Orte  unter  Verhältnissen, 
welche  ihrer  Natur  nach  auf  einen  Aufenthalt  von  längerer 
Dauer  hinweisen,  insbesondere  als  Dienstboten,  Hand-  und 
Fabrikarbeiter,  Gewerbegehülfen,  Studirende,  Schüler  oder 
Lehrlinge  sich  aufhalten,  so  ist  das  Gericht  des  Aufenthalts- 
orts für  alle  Klagen  zuständig,  welche  gegen  diese  Personen 
wegen  vermögensrechtlicher  Ansprüche  erhoben  werden. 

•  Diese  Bestimmung  findet  auf  Militärpersonen,  welche 
nur  zur  Erfüllung  der  Wehrpflicht  dienen,  oder  welche 
selbständig  einen  Wohnsitz  nicht  begründen  können,  in  der 
Art  Anwendung,  dass  an  die  Stelle  des  Gerichts  des  Aufent- 
haltsorts das  Gericht  des  Garnisonsorts  tritt. 
(E.  §  21.    M.  411.    K.  9,  507  u.  508.) 

I.  Erfordernisse  bezüglich  des  Aufenthalts. 

1)  Auch  §  21  durch  den  zum  ersten  Mal  ein  besonderer  nur  für  gewisse 
Klagen  bestimmter  Gerichtsstand  angeordnet  wird  stammt  aus  dem  preussischen 


>j  V.  R.-G.  4.  Okt.  1880  Entsch.  II.  S.  392. 
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Recht,  in  welchem  eine  Kabinetsordre  vom  4.  Juli  1832  verordnete,  dass  Per- 
sonen der  bezeichneten  Art  bezüglich  bestimmter  Klagen  dem  persönlichen 
Gerichtsstande  ihres  Aufenthaltsortes  unterworfen  sein  sollen.  (M.  411.)  Aehn- 
liche  Bestimmungen  finden  sich  übrigens  in  anderen  Prozessordnungen.  Auch 
sind  im  Verhältniss  zum  preussischen  Recht  wesentliche  Abänderungen  ein- 
getreten. 

2)  Damit  der  Gerichtsstand  des  längeren  Aufenthalts  angerufen  werden 
kann  ist  es,  wenn  man  von  den  in  Abs.  2  bezeichneten  Militärpersonen  absieht, 
vor  allem  nothwendig  dass  die  Person  welche  verklagt  werden  soll  sich  zur 
Zeit  der  Klage  am  fraglichen  Orte  aufhält.  Es  genügt  aber  nicht  ein  Aufenthalt 
wie  ihn  §  18  voraussetzt  sondern  es  muss  derselbe  unter  Verhältnissen  statt- 
finden, welche  ihrer  Natur  auf  einen  Aufenthalt  von  längerer  Dauer  hinweisen 
also  ein  „Quasidomizil"  begründen.  Wie  bei  dem  wirklichen  Domizil  hebt  auch 
hier  eine  vorübergehende  Entfernung,  selbst  wenn  sie  in  die  Zeit  der  Zustellung 
der  Klage  fallen  sollte,  den  Gerichtsstand  nicht  auf.  Auch  kommt  es  nicht 
darauf  an,  ob  der  Aufenthalt  zur  Zeit  der  Klage  schon  längere  Zeit  gedauert 
hat.  Vielmehr  sind  die  Umstände,  welche  den  Aufenthalt  veranlassen  und  ihm 
seinen  besonderen  Charakter  geben,  für  die  Beurtheilung  entscheidend.  Die  im 
Gesetz  angeführten  Beispiele  lassen  den  Sinn  der  Vorschrift  klar  erkennen. 

3)  Da  der  Gerichtsstand  des  §  21  kein  „ausschliesslicher"  ist,  kommen 
neben  demselben  alle  anderen  Gerichtsstände  zur  Anwendung.  Dagegen  kann 
der  Gerichtsstand  des  §  21  nicht  angerufen  werden  wenn  es  sich  um  einen 
Anspruch  handelt,  für  den  ein  „ausschliesslicher"  Gerichtsstand  begründet  ist. 
Für  gewisse  Streitigkeiten  zwischen  Gewerbegehülfen  und  Lehrlingen  mit  ihren 
Meistern  sind  durch  §  108  der  Gewerbeordnung  besondere  Behörden  mit  der 
Entscheidung  betraut. 

II.  Voraussetzungen  hinsichtlich  der  Klage. 

1)  Für  die  Anwendung  des  §  kommt  es  lediglich  darauf  an  ob  der  geltend 
gemachte  Anspruch  (Bern.  II  1  zu  §§  136  ff.)  vermögensrechtlicher  Natur  ist, 
nicht  darauf,  ob  zur  Begründung  desselben  anderweitige  Verhältnisse  (z.  B. 
bei  der  Klage  auf  Bezahlung  von  Allimenten  die  Vaterschaft)  geltend  gemacht 
werden  und  nötigenfalls  nachgewiesen  werden  müssen.  Wird  lediglich  auf  Ge- 
währung von  Unterhalt  geklagt,  so  liegt  ein  Anspruch  vor,  der  vermögensrecht- 
licher Natur  ist  und  desshalb  im  Gerichtsstand  des  §  21  geltend  gemacht  werden 
kann.  Nur,  auf  diesen  Anspruch,  der  als  solcher  unbestritten  sein  kann  und 
auf  den  sich  nach  §  293  allein  die  Rechtskraft  des  Urtheils  erstreckt,  kommt 
es  an,  nicht  auf  die  Art  und  Weise  wie  derselbe  begründet  wird  oder  auf  die  Ein- 
reden welche  der  Klage  entgegengesetzt  Averden.  Wird  dagegen  neben  der  Ge- 
währung des  Unterhalts  oder  gar  ausschliesslich  Anerkennung  der  Vaterschaft 
oder  eines  sonstigen  Familienverhältnisses  verlangt,  so  liegt  ein  Anspruch  vor. 
der  nicht  vermögensrechtlicher  Natur  ist.  Bei  Ansprüchen  aus  einem  ausser- 
ehelichen  Beischlaf,  welche  nach  §  23  G.-V.-G.  vor  den  Amtsgerichten  zu  verfolgen 
sind,  hat  es  der  Beklagte  in  der  Hand,  indem  er  mittels  Widerklage  (nach  ^  253 
die  Feststellung  der  Frage  der  Vaterschaft  verlangt,  die  Sache  vor  das  Land- 
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gericht  zu  bringen.  (V.  §  467.)  In  diesem  Sinne  wurde  die  Frage  auch  in  der 
J.-K.  erörtert.  Insbesondere  hob  von  Arnsberg  hervor:  „dass  es  auf  das  Ziel, 
nicht  auf  die  Voraussetzungen  des  Klageanspruchs  ankomme. "  (K.  9  und  507.)  *) 

2)  Ob  die  Personen  gegen  welche  geklagt  werden  soll  prozessfähig  sind 
oder  einen  gesetzlichen  Vertreter  haben,  ist  ohne  Bedeutung.  Es  ist  also,  da 
nur  der  längere  Aufenthalt,  nicht  der  gesetzliche  Wohnsitz  in  Betracht  kommt, 
die  Zuständigkeit  des  Gerichtes  des  Aufenthaltsorts  auch  dann  begründet,  wenn 
der  gesetzliche  Vertreter  des  Verklagten  an  einem  anderen  Orte  wohnt  und  sich 
dort  aufhält.  Dagegen  ist  es  erforderlich,  dass  die  Klage  gegen  eine  Person 
gerichtet  ist,  welche  sich  in  den  im  §  vorausgesetzten  Verhältnissen  befindet. 
Es  können  also  Klagen  gegen  andere  Personen,  z.  B.  Klagen  durch  welche  die 
Eltern  mit  ihrem  eigenen  Vermögen  in  Anspruch  genommen  werden,  nicht  am 
Aufenthaltsort  des  Sohnes  erhoben  werden,  wenn  auch  die  Klage  durch  dessen 
Verhalten  begründet  wird  bezw.  die  Eltern  für  dessen  Verbindlichkeiten  verant- 
wortlich gemacht  werden  sollen. 

3)  Der  Gerichtsstand  des  §  21  ist  nicht  auf  solche  Ansprüche  beschränkt, 
welche  am  Aufenthaltsort  selbst  entstanden  sind,  sondern  erstreckt  sich  auf  alle 
Klagen  wegen  vermögensrechtlicher  Ansprüche,  ohne  Rücksicht  auf  deren  Ent- 
stehungsart. (M.  S.  411.)  Auch  auf  die  Zeit  der  Entstehung  des  Anspruchs 
kommt  nichts  an;  es  können  vielmehr  alle  Klagen  vermögensrechtlicher  Art,  auch 
wenn  sie  vor  der  Begründung  des  Aufenthalts  entstanden  sind ,  bei  dem  nach 
§  21  zuständigen  Gericht  erhoben  werden. 

III.  Gerichtsstand  der  in  Frage  stehenden  Militärpersonen. 

Die  Militärpersonen  welche  nicht  selbständige  Berufssoldaten  sind  und 
desshalb  nicht  ihren  Wohnsitz  am  Garnisonorte  haben  (§  14),  werden  nach  §  21 
Abs.  2  zu  den  Personen  gerechnet  deren  Verhältnisse  auf  einen  Aufenthalt  von 
längerer  Dauer  am  Garnisonorte  hinweisen  und  nehmen  desshalb  am  Gerichts- 
stande des  §  22  Theil.  Es  ist  jedoch  bezüglich  derselben  nicht  der  Aufenthalts- 
ort als  solcher  entscheidend,  sondern  es  besteht  derselbe  Gerichtsstand  der  bei 
anderen  Personen  z.  B.  Studirenden  bei  dem  Gerichte  des  Aufenthaltsortes 
begründet  ist  hier  bei  dem  Gerichte  des  Garnisonortes,  auch  wenn  sich  die 
betr.  Person,  z.  B.  weil  sie  mit  einem  kleineren  Detachement  abkommandirt 
ist,  gar  nicht  an  diesem  Orte  aufhält.  Es  sind  also  die  in  §  14  Abs.  2  von 
der  Vorschrift  des  Abs.  1  dieses  §  ausgenommenen  Personen  den  übrigen 
Militärpersonen  bezüglich  des  Gerichtstandes  am  Garnisonort  wieder  gleich- 
gestellt, mit  der  Abweichung,  dass  dieser  Gerichtsstand  bei  ihnen  lediglich  hin- 
sichtlich vermögensrechtlicher  Ansprüche  begründet  ist.  Dies  war  schon  durch 
§  39  Abs.  2  des  Reichsmilitärgesetzes  vom  2.  Mai  1874  (R.-G.-Bl.  S.  56)  ange- 
ordnet.'2)   Auf  die  wirkliche  Dauer  des  Aufenthaltes  kommt  es  bei  Militär- 


»)  V.  auch  von  Sarvvey  Bd.  1  S.  14  ff.;  Hellmann  Bd.  L  S.  110.  Wilmowski- 
Levy  II.  Aufl.  S.  48;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  16  und  die  dort  angeführten 
Schriftsteller,  deren  Auffassung  theilweise  abweicht. 

2)  Dieser  §  39  Abs.  l2  lautet:  „Den  allgemeinen  Gerichtsstand  haben  die  Militär- 
personen bei  dem  Gerichte  des  Garnisonortes;  diejenigen  jedoch,  welche  nur  zur 
Petersen,  Civilprozess-Ordnung.  3 
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personen  sowenig  als  bei  anderen  Personen  an,  sondern  nur  darauf,  ob  die 
Verhältnisse  unter  denen  die  Einberufung  erfolgt  ist  bezw.  der  Wehrpflicht 
genügt  wird  an  sich  auf  einen  Aufenthalt  von  längerer  Dauer  hinweisen. 

§  22. 

Hat  Jemand  zum  Betriebe  einer  Fabrik,  einer  Handlang 
oder  eines  anderen  Gewerbes  eine  Niederlassung,  von  welcher 
aus  unmittelbar  Geschäfte  geschlossen  werden,  so  können 
gegen  ihn  alle  Klagen,  welche  auf  den  Geschäftsbetrieb  der 
Niederlassung  Bezug  haben,  bei  dem  Gerichte  des  Ortes  er- 
hoben werden,  wo  die  Niederlassung  sich  befindet. 

Der  Gerichtsstand  der  Niederlassung  ist  auch  für  Klagen 
gegen  Personen  begründet,  welche  ein  mit  Wohn-  und 
Wirtschaftsgebäuden  versehenes  Gut  als  Eigenthümer, 
Nutzniesser  oder  Pächter  bewirtschaften,  soweit  diese 
Klagen  die  auf  die  Bewirthschaftung  des  Guts  sich  beziehen- 
den Rechtsverhältnisse  betreffen.  . 

(E.  §  22.    M.  411.    K.  9.) 

I.  Allgemeine  Bemerkungen. 

1)  Der  durch  §  22  angeordnete  ,, Gerichtsstand  der  Niederlassung"  ist  dem 
Gerichtsstand  des  Wohnsitzes  nachgebildet.  Es  soll  der  Ort,  an  dem  sich  die 
Niederlassung  befindet  bezw.  das  Gut,  das  bewirthschaftet  wird ,  bezüglich 
gewisser  Klagen  dem  Wohnsitze  gleichgestellt  werden.  Darauf  ob  der  Beklagte 
eine  physische  oder  juristische  Person  ist  kommt  nichts  an,  sondern  es  handelt 
sich  nur  darum  ob  eine  solche  gewerbliche  Niederlassung  oder  Bewirthschaftung 
eines  Guts  vorliegt,  die  im  Gesetze  hinsichtlich  des  Gerichtsstandes  und  bezüglich 
gewisser  Klagen  als  die  Begründung  eines  besonderen,  geschäftlichen.  Wohnsitzes 
behandelt  wird.  Auch  wird  nicht  vorausgesetzt,  dass  sich  der  Beklagte  am  Ort 
der  Niederlassung  bezw.  auf  dem  Gute  aufhält.  Vielmehr  genügt  es,  dass  die 
Fabrik  bezw.  das  Gut  für  seine  Eechnung  betrieben  oder  bewirthschaftet  wird. 
Nicht  auf  den  Wohn-  oder  Aufenthaltsort  des  Geschäftsinhabers  oder  Eigen- 
tümers sondern  darauf  kommt  es  an,  dass  für  den  Betrieb  der  Geschäfte,  oder 
die  Bewirthschaftung  des  Gutes  ein  besonderer  örtlicher  Mittelpunkt  besteht,  der 
für  gewisse  Klagen  dieselbe  Bedeutung  hat  wie  der  wirkliche  Wohnsitz  für  den 
allgemeinen  Gerichtsstand. 

2)  Ueber  die  Dauer  des  Gerichtsstandes  ist  im  Gesetz  nichts  gesagt,  doch 
ergibt  sich  dieselbe  aus  der  Natur  der  Sache.    Es  handelt  sich  hier  nicht  wie 


Erfüllung  der  Wehrpflicht  dienen,  oder  welche  selbständig  einen  Wohnsitz  nicht 
begründen  können,  nur  bezüglich  der  Klagen  wegen  vermögensrechtlicher  Ansprüche." 
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bei  den  juristischen  Personen  um  einen  örtlichen  Mittelpunkt,  welcher  den  allge- 
meinen Wohnsitz  ersetzt.  Auch  ist  nicht  wie  bei  dem  Gerichtsstand  des  Erfüllungs- 
ortes die  Rücksicht  auf  das  einzelne  Geschäft  entscheidend.  Vielmehr  wird  vor- 
ausgesetzt, dass  für  gewisse  Geschäfte  oder  Verwaltungshandlungen  ein  besonderer 
örtlicher  Mittelpunkt  gegeben  ist.  Wird  die  Niederlassung  bezw.  die  Bewirt- 
schaftung des  Gutes  aufgegeben,  so  hört  damit  dieser  geschäftliche  Wohnsitz  auf 
Es  tritt  dann  der  Wohnsitz  des  Beklagten  und  der  an  demselben  begründete 
allgemeine  Gerichtsstand  wieder  in  seine  Rechte  ein,  und  es  müssen,  soweit  nicht 
der  Ort  der  Niederlassung  zugleich  den  Erfüllungsort  bildet  und  dadurch  ein 
besonderer  Gerichtsstand  begründet  ist,  alle  auf  den  früheren  Geschäftsbetrieb 
der  Niederlassung  bezw.  die  frühere  Bewirtschaftung  des  Guts  bezüglichen 
Klagen  im  allgemeinen  Gerichtsstande  geltend  gemacht  werden. 

LT.  Gewerbliche  Niederlassung. 

1)  Jede  Niederlassung,  welche  zum  Betriebe  einer  Fabrik,  einer  Hand- 
lung oder  eines  anderen  Gewerbes  getroffen  wurde,  begründet  den  Gerichtsstand 
des  §  22,  wenn  von  ihr  aus  unmittelbar  Geschäfte  geschloss  e  n  wer  de  n 
Es  kommt  also  nichts  darauf  an,  ob  eine  Haupt-  oder  eine  Zweigniederlassung 
in  Frage  steht.  Vielmehr  wird  im  letzteren  Falle  nur  vorausgesetzt,  dass  der 
Zweigniederlassung  eine  gewisse  Selbständigkeit  eingeräumt  ist.  welche  die  mit 
der  Leitung  betrauten  Personen  nicht  bloss  zur  Vermittlung  sondern  zur  Ab- 
schliessung  von  Geschäften  befähigt.  Auch  der  Staat  kann,  wenn  er  eine  gewerb- 
liche Niederlassung  begründet  hat,  am  Ort  derselben  verklagt  werden.  Eisen- 
bahnstationen sind  mit  Rücksicht  auf  den  einheitlichen  Betrieb  des  Unter- 
nehmens im  Allgemeinen  nicht  als  Niederlassungen  im  Sinne  des  §  22  anzusehen. 
Desshalb  können  die  Klagen,  die  sich  auf  den  Betrieb  der  Staatseisenbahnen 
beziehen,  in  der  Regel  nicht  am  Gerichte  der  Station,  auf  deren  Geschäftsbetrieb 
sie  sich  beziehen,  sondern  nur  an  dem  Orte  der  Hauptverwaltung  erhoben 
werden.1)  Dass  die  Reichsbankhauptstellen  und  Bankstellen  als  Niederlassungen 
im  Sinne  des  §  22  anzusehen  sind,  ergibt  sich  aus  ihrer  Stellung.  Auch  ist  in 
§  38  des  Bankgesetzes  vom  14.  März  1875  (R.-G-Bl.  S.  188)  gesagt,  dass  alle 
Klagen,  welche  auf  den  Geschäftsbetrieb  derselben  Bezug  haben,  bei  dem  Gerichte 
des  Orts  erhoben  werden  können,  wo  die  Zweiganstalt  errichtet  ist.  Die  Reichs- 
banknebenstellen sind  nach  der  zur  Zeit  bestehenden  Einrichtung  nicht  befugt, 
Geschäfte  selbständig  abzuschliessen.  Desshalb  wird  durch  die  Errichtung  einer 
solchen  Stelle  auch  nicht  der  Gerichtsstand  des  §  22  begründet. 

2)  Der  Gerichtsstand  des  §  22  ist  nicht  auf  Klagen  aus  Verträgen  be- 
schränkt, sondern  erstreckt  sich  auf  alle  Klagen,  welche  auf  den  Geschäfts- 
betrieb der  Niederlassung  Bezug  haben.  Auch  Entschädigungsklagen, 
welche  darauf  gestützt  werden,  dass  durch  den  Betrieb  einer  Fabrik  u.  s.  w. 
ein  bestimmter  Schaden  entstanden  sei,  können  im  Gerichtsstande  der  Nieder- 
lassung erhoben  werden;  insbesondere  ist  dieser  Gerichtsstand  auch  für  Schaden- 


')  V.  R.-G.  24.  Sept.  1880.  Entsch.  Bd.  LI.  S.  38b'  ff. 
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ersatzklagen  begründet,  welche  auf  Grund  der  §§  1  u.  2  des  Reichs-Haftpflieht- 
gesetzes  vom  7.  Juni  1871  (R.-G.-Bl.  S.  207)  erfolgen,  wenn  die  Beschädigung 
durch  den  Geschäftsbetrieb  der  Niederlassung  verursacht  wurde. 

III.  Bewirtliscliaftung  eines  Guts. 

1)  Nicht  jede  Bewirtschaftung  eines  Guts  begründet  den  Gerichtsstand  des 
§  22,  sondern  es  wird  ein  mit  Wohn-  und  W  irthsch  a  f  tsg  ebäu  d  en  ver- 
sehenes Gut  vorausgesetzt.  Wohn-  und  Wirtschaftsgebäude  werden  verlangt 
weil  sie  ankündigen,  dass  das  Gut  ein  selbständiges  abgeschlossenes  Ganzes 
bildet,  das  nicht  von  Aussen  her  bewirtschaftet  wird  sondern  den  Mittelpunkt 
der  Verwaltung  in  sich  selbst  hat.  Sie  sind  aber  nicht  die  Hauptsache,  sondern 
es  wird  ein  Wirthschaftsgut  vorausgesetzt,  als  dessen  Zubehör ,  die  Gebäulich- 
keiten  erscheinen.  Ein  Landhaus,  zu  dem  nebenbei  einige  Grundstücke  gehören, 
fällt  demnach  nicht  unter  die  Vorschrift  des  §  22. 

2)  Bezüglich  der  Person  des  Beklagten  wird  vorausgesetzt,  dass  dieser 
das  fragliche  Gut  als  Eigenthümer,  Nutzniesser  oder  Pächter  bewirtschaftet.  Es 
kommt  aber  nichts  darauf  an,  ob  derselbe  die  Bewirtschaftung  selbst  leitet  oder 
durch  andere  Personen  führen  lässt,  wenn  nur  die  Wirtschaft  für  seine  Rech- 
nung betrieben  wird.  Auch  wenn  ein  besonderer  Verwalter  bestellt  ist,  dem  die 
selbständige  Leitung  der  Wirtschaft  übertragen  wurde,  ist  der  Gerichtsstand 
der  Niederlassung  begründet,  da  die  Voraussetzungen  von  denen  der  Gesetzgeber 
ausgeht  und  die  sich  aus  der  Art  und  Weise  ergeben,  wie  der  in  Abs.  1  ange- 
ordnete Gerichtsstand  der  gewerblichen  Niederlassung  auf  den  in  Abs.  2  vor- 
gesehenen Fall  der  Bewirtschaftung  eines  Guts  ausgedehnt  wird,  auch  in  diesem 
Falle  vorliegen. l) 

3)  Um  Rechtsverhältnisse,  die  sich  auf  die  Bewirth?chaftung  des  Guts 
beziehen,  handelt  es  sich  in  erster  Linie  bei  den  Klagen  dritter  Personen,  welche 
auf  die  Bewirtschaftung  des  Guts  bezügliche  Verträge  abgeschlossen  ha'.ien  und 
die  ihnen  auf  Grund  solcher  Verträge  zustehenden  Ansprüche  geltend  machen. 
Es  kann  sich  aber  hier  auch  um  andere  Ansprüche,  z.  B.  um  Schadenersatz- 
forderungen handeln,  welche  nicht  aus  einem  Vertragsverhältniss  entspringen. 
Auch  Klagen  des  Verpächters  gegen  den  Pächter,  welche  sich  auf  die  Bewirt- 
schaftung des  Gutes  beziehen  oder  in  der  Art  und  Weise  der  Behandlung  des- 
selben ihren  Grund  haben,  können  im  Gerichtsstand  des  §  22  erhoben  werden. 

§  23. 

Das  Gericht,  bei  welchem  Gemeinden,  Korporationen, 
Gesellschaften,  Genossenschaften  oder  andere  Personen- 
vereine den  allgemeinen  Gerichtsstand  haben,  ist  für  die 
Klagen  zuständig,  welche  von  denselben  gegen  ihre  Mit- 


A.  M.  ist  Puchelt  Bd.  I  S.  159  u.  1S3. 
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glieder  als  solche  oder  von  den  Mitgliedern  in  dieser  Eigen- 
schaft gegen  einander  erhoben  werden. 
(E.  §  23.    M.  412.    K.  9.) 

1)  Der  §  23  stellt  einen  besonderen  Gerichtsstand  für  Streitigkeiten  aus 
gesellschaftlichen  und  genossenschaftlichen  Verhältnissen  auf,  bei  dem  es  sich 
um  eine  Ausdehnung  des  im  §  19  angeordneten  Gerichtsstandes  nach  zwei  ver- 
schiedenen Richtungen  hin  handelt.  Unter  dem  hier  in  Frage  kommenden  , .all- 
gemeinen" Gerichtsstand  ist  nur  der  gesetzlich  bestimmte  allgemeine  Gerichts- 
stand (§  19  Abs.  1  und  2),  nicht  derjenige  Gerichtsstand  zu  verstehen  den  die 
Gesellschaft  u.  s.  w.  durch  Statut  für  die  gegen  sie  gerichteten  Klagen  festge- 
setzt hat. *) 

2)  Klagen  welche  eine  Gemeinde,  Korporation  etc.  gegen  ihre  Mitglieder 
als  solche  erhebt  liegen  dann  vor,  wenn  es  sich  um  Verpflichtungen  des 
Beklagten  handelt  die  ihm  gerade  desshalb  obliegen  weil  er  Mitglied  der  betr. 
Gemeinde  etc.  ist,  nicht  aber,  wenn  die  Verpflichtungen  wegen  deren  Klage 
erhoben  wird,  in  anderen  Verhältnissen  ihren  Grund  haben.  Wenn  ein  Gesell- 
schafter oder  Genossenschafter  in  Folge  von  Verhältnissen,  die  mit  der  Mitglied- 
schaft nichts  zu  thun  haben  z.  B.  in  Folge  besonderer  Verträge  Schuldner  der- 
selben geworden  ist,  kann  er  desshalb  nicht  nach  §  23  im  Gerichtsstand  der 
Gesellschaft  verklagt  werden.  Auch  für  Klagen  der  Gemeinde  oder  Gesellschaft 
a.  s.  w.  gegen  ihre  Vorsteher  oder  sonstigen  Beamten  ist  der  Gerichtsstand  des 
§  23  nicht  begründet,  selbst  wenn  diese  Personen  zugleich  Mitglieder  sind  ja 
vielleicht  nur  als  solche  zu  Vorständen  etc.  gewählt  werden  konnten.  Ungeachtet 
eines  derartigen  Verhältnisses  werden  dieselben  nicht  als  Mitglieder,  sondern 
als  Vorstände  etc.  verklagt;  nicht  die  Mitgliedschaft,  sondern  das  besondere 
Verhältniss  in  das  sie  zur  Gemeinde  etc.  getreten  sind  ist  der  Grund  der 
Klage.    In  der  Regel  wird  hier  der  Gerichtsstand  der  Vermögensverwaltung 

§  31)  begründet  sein. 

Der  Fall,  dass  ein  Mitglied  einer  Gesellschaft  derselben  zugleich  als 
Dritter  der  mit  ihr  einen  Vertrag  abschliesst  gegenüber  tritt,  ist  bei  Versiche- 
rungsgesellschaften auf  Gegenseitigkeit  regelmässig  gegeben;  ja  hier  wird  die 
Mitgliedschaft  gerade  durch  den  Abschluss  des  Versicherungsvertrags  begründet. 
Aber  auch  bei  „eingetragenen  Genossenschaften",  insbesondere  bei  Kreditvereinen, 
liegt  ein  solches  Verhältniss  bei  den  meisten  Mitgliedern  vor.  Hier  muss  unter- 
schieden werden  zwischen  den  Ansprüchen,  welche  der  Gesellschaft  kraft  eines 
besonderen  Vertrags  und  denjenigen,  welche  ihr  kraft  des  Statuts  gegen  die 
Mitglieder  als  solche  zustehen.  Bei  Versicherungsgesellschaften  auf  Gegenseitig- 
keit ist,  wenn  von  den  Mitgliedern  ebenso  wie  bei  anderen  Gesellschaften  eine 
feste  Prämie  bezahlt  wird  und  nur  für  den  Fall  diese  Prämien  nicht  ausreichen, 
weitere  Beiträge  erhoben  werden  können,  für  die  Klage  auf  Zahlung  der  kraft 
des  Versicherungsvertrags  geschuldeten  Prämien  der  Gerichtsstand  des  §  23  nicht 


l)  V.  Fitting  im  Archiv  füi  civ.  Praxis  Bd.  (il  S.  405  II  ;  von  Bülow  S.  11. 
A.  M.  sind  Struckunnn  und  Koch  III.  Aull.  S.  17. 
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begründet.  Dagegen  erstreckt  sich  derselbe,  wenn  keine  festen  Prämien  bedungen 
werden  sondern  der  Schaden  jährlich  vertheilt  wird  auf  diejenigen  Klagen, 
mittels  deren  der  betr.  Beitrag  oder  ein  etwaiger  Zuschuss  von  jedem  Mitgliede 
verlangt  wird.  Bezüglich  dieser  Prämie  steht  der  Versicherte  ebenso  wie  bei 
Versicherungsgesellschaften  anderer  Art  zur  Gesellschaft  in  einem  besonderen 
Verhältniss.  Er  zahlt  nicht  als  Mitglied  der  Gesellschaft  den  ihn  treffenden 
Beitrag  zur  Gesellschaftskasse,  sondern  das  Aequivalent  für  die  von  der  Ge- 
sellschaft ihm  gegenüber  speziell  übernommene  Leistung. x) 

3)  Der  Fall,  dass  Mitglieder  einer  Gesellschaft  sich  als  solche  unter  ein- 
ander verklagen,  wird  insbesondere  bei  der  offenen  Handelsgesellschaft  vor- 
kommen. Wenn  diese  auch  nach  Aussen  hin  als  einheitliches  Rechtssubjekt 
behandelt  wird  und  unter  ihrer  Firma  klagen  und  verklagt  werden  kann,  so 
müssen  doch  eine  Menge  von  inneren  Streitigkeiten,  z.  B.  solche,  bei  denen  es 
sich  um  die  Mitgliedschaft  (Aufnahme  oder  Ausschliessung)  oder  um  den  Antheil 
am  Gewinne  handelt,  unter  den  einzelnen  Mitgliedern  ausgetragen  werden. 
Ueberall,  wo  eine  solche  Klage  vorliegt  ist  ebenso  wie  bei  Klagen  gegen  die 
Gesellschaft  selbst  deren  allgemeiner  Gerichtsstand  massgebend.  Der  Gerichts- 
stand des  §  wird  auch  dann  massgebend  sein,  wenn  die  Gesellschaft  oder  der 
Verein  sich  aufgelöst  hat  und  wenn  es  sich  um  Klagen  von  ausgeschiedenen 
Mitgliedern  oder  gegen  solche  handelt.  Auch  in  diesen  Fällen  trifft  der  Grund 
des  Gesetzes  zu. 2) 

§  24. 

Für  Klagen  wegen  vermögensrechtlicher  Ansprüche 
gegen  eine  Person,  welche  im  Deutschen  Reiche  keinen 
Wohnsitz  hat,  ist  das  Gericht  zuständig,  in  dessen  Bezirke 
sich  Vermögen  derselben  oder  der  mit  der  Klage  in  Anspruch 
genommene  Gegenstand  befindet.  Bei  Forderungen  gilt  als 
der  Ort,  wo  das  Vermögen  sich  befindet,  der  Wohnsitz  des 
Schuldners  und,  wenn  für  die  Forderung  eine  Sache  zur 
Sicherheit  haftet,  auch  der  Ort,  wo  die  Sache  sich  befindet. 

(E.  §  24.    M.  412.    K.  9.) 

1)  Der  durch  §  24  angeordnete  „Gerichtsstand  des  Vermöge us". 
hat  die  Bestimmung,  „die  Gläubiger  der  im  Ausland  wohnenden  oder  sich  ohne 
Wohnsitz  im  Inland  herumtreibenden  Schuldner  zu  schützen."  (M.  412.)  Dieser 
Schutz  wird  dadurch  erreicht,  dass  man  den  Gläubigern  die  Möglichkeit  gewährt. 

»)  V.  Puchelt  §  23  Z.  4  S.  161;  Wilmowski-Levy  LI.  Aull.  S.  49.  V  M.  ist 
Gaupp  Bd.  I  S.  76.  In  dessen  Sinn  hat  das  Amtsgericht  Dresden  nach  der  deutsehen 
Juristenzeitung  (Bd.  IV.  S.  341.)  entschieden. 

2)  V.  auch  Struckmann-K  och  III.  Aufl.  S.  17;  Wilmowski-Levy  11.  Aull.  S.  1 9; 
Endemann  Bd.  I  S.  265;  Hellmann  Bd.  I  S.  114  ff.;  Gaupp  Bd.  I  S.  77.  78.  Entsch. 
des  B.-O.-H.-G.  Bd.  14  S.  36.    A.  M.  ist  Kleiner  Bd.  I  S.  164. 
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im  Inland  Klage  zu  erheben,  sofern  sich  daselbst  Vermögen stheile  der  Schuldner 
befinden.  Die  Zulassung  dieses  Gerichtsstandes,  dessen  Inanspruchnahme  auch 
mit  Arrestanträgen  verbunden  werden  kann  ja  soweit  es  sich  um  Forderungen 
handelt  in  der  Regel  zu  Arrestprozeduren  Veranlassung  geben  wird,  soll  zugleich 
den  Gerichtsstand  des  Arrests  entbehrlich  machen  und  bezüglich  der  beweglichen 
Gegenstände  den  Gerichtsstand  der  belegenen  Sache  ersetzen,  der  (nach  §  25) 
voraussetzt,  dass  unbewegliche  Sachen  in  Frage  stehen    (M.  a.  a.  0.). 

2)  Damit  der  Gerichtsstand  des  §  Anwendung  finden  kann  ist  es  nöthig, 
dass  es  sich  bei  der  Klage  um  einen  vermögensrechtlichen  Anspruch 
handelt.  (V.  Bern.  II  1  zu  §  21.)  Andere  Klagen  müssen,  soweit  nicht  die 
Voraussetzungen  des  §  18  vorliegen,  vor  dem  ausländischen  Gerichte  bei  welchem 
der  allgemeine  Gerichtsstand  des  Wohnsitzes  begründet  ist  angebracht  werden. 

3)  Weiter  wird  vorausgesetzt,  dass  der  Beklagte  im  deutschen  Reich  einen 
Wohnsitz  nicht  hat.  Ist  ein  solcher  vorhanden  und  hienach  im  Inland  der  all- 
gemeine Gerichtsstand  der  §§  13  —  17  begründet,  so  ist  die  Anwendung  des  § 
ausgeschlossen.  Dagegen  ist  der  Gerichtsstand  des  Vermögens  auch  dann  be- 
gründet, wenn  der  Beklagte  sich  im  Inland  aufhält  also  der  allgemeine  Gerichts- 
stand des  §  18  angerufen  werden  kann,  welcher  der  Anwendung  des  §  24  so- 
wenig wie  das  Vorhandensein  eines  anderen  besonderen  Gerichtsstands  im  Wege 
steht.  Seiner  Fassung  nach  bezieht  sich  §  24  nur  auf  Klagen  gegen  physische 
Personen.  Derselbe  ist  aber  auch  dann  anzuwenden,  wenn  es  sich  um  Geltend- 
machung vermögensrechtlicher  Ansprüche  gegen  einen  ausländischen  Staat  oder 
eine  Gemeinde  etc.  handelt  die  im  Auslande  ihren  Sitz  hat,  da  der  Grund  des 
Gesetzes  auch  hier  zutrifft  und  man  gewiss  nicht  die  Absicht  hatte,  durch  die 
Wahl  des  Wortes  „Wohnsitz"  die  juristischen  Personen  auszuschliessen. l)  Dass 
der  Beklagte  im  Inland  keinen  Wohnsitz  hat  muss,  sofern  die  Zuständigkeit 
bestritten  wird  oder  es  sich  um  ein  Versäumnissurtheil  handelt,  der  Kläger 
ebenso  wie  jede  andere  Voraussetzung  der  Zuständigkeit  nachweisen. 2) 

4)  Damit  der  Gerichtsstand  des  §  24  begründet  sei  verlangt  das  Gesetz 
noch,  dass  sich  in  dem  Bezirk  des  Gerichts  an  das  sich  der  Kläger  wenden 
will  entweder  Vermögen  des  Beklagten  oder  der  mit  der  Klage  in  An- 
spruch genommene  Gegenstand  befindet.  In  Beziehung  auf  das  Vermögen, 
dessen  Vorhandensein  nöthigenfalls  vom  Kläger  nachzuweisen  ist, :J)  genügt  es, 
dass  sich  einzelne  Bestandtheile  desselben  im  Gerichtsbezirk  vorfinden.  Auch  hat 
der  Kläger  wenn  dieselben  in  mehreren  Bezirken  zerstreut  sind  die  Wahl  zwischen 
den  verschiedenen  Gerichten,  die  hienach  als  zuständig  erscheinen.  Mit  Er- 
hebung der  Klage  welche  die  Rechtshängigkeit  begründet  hört  aber  das  Wahl- 
recht auf. 

Da  §  24  „vorzugsweise  den  Zweck  hat,  dass  die  im  Inlande  vorhandenen 
Vermögensstücke  als  Gegenstände  der  Zwangsvollstreckung  benützt  werden  können" 


>)  Y.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  18;  Wihnowski-Levy  II.  Aull.  S.  kl, 
48;  Hellmann  S.  417;  Endemann  I  S.  266;  v,  Sarwey  I  S.  52. 

-)  V.  Puchelt  Bd.  1  S.  163;  Entsch.  des  R.-O.-H.-G.  Bd.  XIII.  S.  il  ff. 
3)  V.  auch  B.-G.  25.  Jan.  1884,  deutsche  Juristenzeitung  Bd.  V  S.  282. 
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(M,  412)  muss,  obgleich  in  den  Motiven  als  legislatives  Bedenken  gegen  die 
getroffenen  Bestimmungen  angeführt  wird  „dass  hienach  jedes  geringfügige.,  viel- 
leicht nur  zufällig  zurückgelassene  Vermögensstück  einen  Gerichtsstand  herbei- 
zuführen vermag",  doch  auf  die  Beschaffenheit  und  auf  den  Werth  der  in 
Frage  stehenden  Vermögensstücke  Rücksicht  genommen  werden.  Es  wird  nicht 
darauf  ankommen  ob  die  vorhandenen  Vermögensbestandtheile  von  bedeutendem 
Werth  sind,  sondern  genügen  dass  dieselben  dem  Kläger  auch  nur  theilweise 
Befriedigung  verschaffen  können.  Wenn  aber  die  vorhandenen  Gegenstände  so 
wenig  Werth  haben,  dass  eine  Zwangsvollstreckung  bezüglich  derselben  mit  Rück- 
sicht auf  die  Kosten  vernünftiger  Weise  gar  nicht  in  Frage  kommen  kann,  oder 
wenn  diese  Gegenstände  (z.  B.  Kleidungsstücke)  dem  Zugriff  der  Gläubiger  gesetz- 
lich entzogen  sind,  können  dieselben  nicht  als  Vermögen  im  Sinne  des  Gesetzes 
angesehen  werden.1) 

Der  vom  Kläger  in  Anspruch  genommene  Gegenstand  kann  zum  Vermögen 
des  Beklagten  gehören;  es  ist  dies  aber  nicht  nothwendig  der  Fall,  ja  in  vielen 
Fällen  wird  gerade  vom  Kläger  das  Eigenthum  an  demselben  geltend  gemacht. 
Desshalb  erklärt  das  Gesetz  ausdrücklich  auch  dasjenige  Gericht  für  zuständig, 
in  dessen  Bezirk  sich  der  mit  der  Klage  in  Anspruch  genommene  Gegenstand 
befindet. 

5)  Da  zum  Vermögen  des  Beklagten  auch  die  Forderungen  desselben 
gehören,  und  sich  in  der  preussischen  Praxis  Zweifel  darüber  ergeben  hatten, 
ob  der  Wohnsitz  des  Schuldners  als  der  Ort  anzusehen  sei.  an  dem  sich  der 
durch  die  Forderung  repräsentirte  Vermögenstheil  befinde ,  spricht  das  Gesetz 
diesen  Satz  ausdrücklich  aus.  Haftet  eine  Sache  für  die  Sicherheit  der  Forde- 
rung, sei  es  dass  dieselbe  verpfändet  sei  es  dass  ein  Retentionsrecht  an  der- 
selben begründet  ist,  so  ist  auch  das  Gericht  desjenigen  Ortes  an  dem  sieh  die 
Sache  befindet  als  zuständig  anzusehen. 

§  28. 

Für  Klagen,  durch  welche  das  Eigenthum,  eine  ding- 
liche Belastung  oder  die  Freiheit  von  einer  solchen  geltend 
gemacht  wird,  für  Grenzscheidungs-,  Theilungs- und  Besitz- 
klagen ist,  sofern  es  sich  um  unbewegliche  Sachen  handelt, 
das  Gericht  ausschliesslich  zuständig,  in  dessen  Bezirke  die 
Sache  belegen  ist. 

Bei  den  eine  Grunddienstbarkeit  oder  eine  Beallast  be- 
treffenden Klagen  ist  die  Lage  des  dienenden  oder  belasteten 
Grundstücks  entscheidend. 

(E.  §  25.    M.  412.    K.  10.) 

l)  V.  dag.  Puchelt  Bd.  I  S.  1(54;  von  Bülow  Bern.  1  S.  12;  Wilmowski-Levy 
II.  Aull.  S.  50. 
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I.  Ausschliesslichkeit  des  Gerichtsstandes. 

Der  Gerichtsstand  der  belegenen  Sache  (forum  rei  sitae),  oder 
der  dingliche  Gerichtsstand  schliesst  bezüglich  der  in  §  25  vorgesehenen  Klagen 
alle  anderen  Gerichtsstände  aus.  Es  steht  desshalb  dem  Beklagten  der  mit  einer 
solchen  Klage  vor  einem  anderen  Gerichte  belangt  wird  die  Einrede  der  Unzu- 
ständigkeit zu,  welcher  das  Gericht  Folge  geben  muss.  Da  nach  §  40  wenn  für 
eine  Klage  ein  ausschliesslicher  Gerichtsstand  besteht  jede  Vereinbarung  bezüg- 
lich der  Zuständigkeit  unzulässig  ist,  muss  sich  aber  das  Gericht  dessen  Zu- 
ständigkeit durch  §  25  ausgeschlossen  wird  auch  wenn  der  Beklagte  die  Unzu- 
ständigkeit nicht  geltend  macht  von  Amtswegen  für  unzuständig  erklären.  Aller- 
dings kann  wenn  dies  nicht  geschieht  und  das  Urtheil  rechtskräftig  wird  dasselbe 
nicht  durch  Nichtigkeitsbeschwerde  angefochten  werden  (§  542).  Da  aber  jede 
Vereinbarung  welche  die  nach  §  25  begründete  Zuständigkeit  beseitigen  soll 
unwirksam  ist  kann,  wenn  das  betr.  Gericht  es  unterlassen  hat  sich  von  Amts- 
wegen für  unzuständig  zu  erklären,  das  darauf  hin  ergangene  Endurtheil  von 
jeder  Partei  durch  Berufung  (§§  472  ff.)  bezw.  durch  Revision  (§  509  Z.  1  und 
§  513  Z.  4)  angefochten  werden. 

II.  Voraussetzungen  bezüglich  der  Klagen. 

1.  Geltendmachung  des  EigentJtum*. 

Unter  die  Vorschrift  des  §  25  fallen  nur  solche  Klagen,  durch  welche  das 
Eigenthum  geltend  gemacht  wird  also  die  rei  vindicatio  und  die  Publiciana 
in  rem  actio,  nicht  aber  Klagen  anderer  Art  bei  welchen  nach  der  einen  oder 
andern  Richtung  hin  das  Eigenthumsrecht  in  Frage  kommt.  Selbst  wenn  zur 
Begründung  einer  Klage,  z.  B.  einer  Entschädigungsforderung,  das  Eigenthum 
an  einer  unbeweglichen  Sache  vorausgesetzt  wird  oder  nachgewiesen  werden 
muss,  oder  durch  das  Vorbringen  einer  Partei  im  Lauf  des  Prozesses  Streit  über 
das  Eigenthum  an  einer  solchen  Sache  entsteht,  kommt  §  25  nicht  zur  Anwendung. 
Es  entscheidet  vielmehr  lediglich  die  Beschaffenheit  des  durch  die  Klage  geltend 
gemachten  Anspruchs.  Auch  hat  das  in  dieser  Beziehung  zuständige  Gericht 
die  bezüglich  des  Eigenthums  entstandenen  Zwischenfragen  selbst  zu  entscheiden 
und  nicht  etwa  an  das  Gericht  der  belegenen  Sache  zu  verweisen.  Dagegen 
wird  wenn  der  Beklagte  durch  Widerklage  das  Eigenthum  an  einer  unbeweg- 
lichen Sache  geltend  macht  nach  §  33  Abs.  2  zur  Zulässigkeit  derselben  vor- 
ausgesetzt, dass  das  Gericht  nach  §  25  zuständig  ist.  Dasselbe  gilt  wenn  der 
Kläger  durch  Präjudizial-Incidentklage  (nach  §  253)  seinem  Eigenthum  an  einer 
derartigen  Sache  Anerkennung  verschaffen  will.   (V.  die  Bern,  zu  §§  33  und  253.) 

Um  Geltendmachung  des  Eigenthums  handelt  es  sich  nur  wenn  der  Kläger 
behauptet  Eigenthümer  der  streitigen  Sache  zu  sein  und  diesem  Ausspruch 
durch  die  Klage  Geltung  verschaffen  will,  nicht  wenn  die  Klage  dazu  bestimmt 
ist  dem  Kläger  erst  das  Eigenthum  zu  verschaffen.  Die  Klage,  durch  welche 
Gültigerklärung  oder  Vollzug  eines  Kaufvertrags  über  eine  unbewegliche  Sache 
verlangt  wird,  fällt  desshalb  nicht  unter  die  Vorschrift  des  §  25.  Bezüg- 
lich der  Gesetzgebungen,  welche  zum  Eigenthumserwerb  ausser  dem  Vertrag 
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noch  eine  bestimmte  Handlung  (Tradition  oder  Eintragung  in  das  Grundbuch 
verlangen,  ist  dies  selbstverständlich.  Aber  auch  wenn  wie  nach  französischem 
Recht  das  Eigenthum  durch  blossen  Vertrag  erworben  wird,  ist  die  Klage  durch 
welche  die  Gültigerklärung  oder  Aufhebung  eines  Kauf-  oder  Tauschvertrags 
verlangt  wird  desshalb  nicht  ohne  Weiteres  als  Klage  durch  welche  das  Eigen- 
thum geltend  gemacht  wird  anzusehen.  Eine  solche  Klage  ist  keine  dingliche; 
vielmehr  handelt  es  sich  bei  derselben  lediglich  um  ein  obligatorisches  Verhält- 
niss  und  darauf,  ob  dieses  zugleich  den  Eigenthumsübergang  zur  Folge  hat, 
kommt  es  nicht  an.  Ebenso  verhält  es  sich  mit  der  Klage  auf  Auflösung  eines 
Kauf-  oder  Tauschvertrags,  welche  nicht  als  dingliche  sondern  als  persönliche 
Klage  anzusehen  ist. x)  Auch  die  eigentliche  Erbschaftsklage  (hereditatis  petitio) 
ist  nicht  zu  den  Klagen  zu  rechnen,  welche  nach  §  25  vor  den.  Gerichtsstand 
der  belegenen  Sache  gehören.  Bei  derselben  handelt  es  sich  in  der  Regel  um  die 
Frage,  ob  der  Kläger  Erbe  und  als  solcher  allgemeiner  Rechtsnachfolger  des  Erb- 
lassers ist.  Sie  hat  desshalb  nicht  einen  ausschliesslich  dinglichen  Charakter,  son- 
dern es  kommen  dabei  auch  persönliche  Rechte  und  Verpflichtungen  in  Betracht, 
welche  auf  den  Erben  übergehen.  Werden  aber  auch  lediglich  die  zur  Erbschaft 
gehörigen  Gegenstände  in  Anspruch  genommen  und  will  man  hienach  den  dinglichen 
Charakter  der  Klage  in  den  Vordergrund  stellen,  so  fällt  dieselbe  nicht  unter 
§  25  sofern  das  Vermögen  als  Ganzes  (universitas)  oder  ein  aliquoter  Theil  des- 
selben in  Anspruch  genommen  wird.  Das  Vermögen  als  solches  ist  keine  unbe- 
wegliche Sache.  Nicht  so  einfach  liegt  die  Sache,  wenn  es  sich  bei  der  Klage 
nicht  um  die  Erbschaft  als  Ganzes  handelt,  sondern  der  Erbe  mittelst  einer 
Singularklage  unbewegliche  Sachen,  die  zur  Erbschaft  gehören,  in  Anspruch 
nimmt  und  seine  Rechte  auf  dieselben  Dritten  gegenüber  geltend  macht.  Aber 
auch  hier  ist  die  Entscheidung  nicht  schwer,  wenn  man  von  der  Bezeichnung 
,, hereditatis  petitio",  unter  der  nicht  überall  dasselbe  verstanden  wird,  absieht 
und  sich  lediglich  an  die  Vorschriften  der  C.-P.-O.  hält,  nach  welchen  nur  die- 
jenigen Klagen  im  dinglichen  Gerichtsstand  des  §  25  angebracht  werden  müssen, 
bei  welchen  es  sich  um  die  Geltendmachung  des  Eigenthums  an  einer  unbe- 
weglichen Sache  handelt.  Ob  eine  solche  Klage  vorliegt  ist  nach  dem  in  der 
Klage  enthaltenen  Begehren,  nicht  nach  dessen  Begründung  zu  entscheiden. 
Wenn  der  Kläger  verlangt  dass  sein  Eigenthum  an  bestimmten  Grundstücken 
anerkannt  werde,  muss  die  Klage  auch  dann  im  dinglichen  Gerichtsstand  er- 
hoben werden  wenn  zur  Aktivlegitimation  des  Klägers  auf  dessen  Eigenschaft 
als  Erbe  einer  bestimmten  Person  Bezug  genommen  wird.  Dagegen  gehört  die 
Klage  auf  Anerkennung  des  Erbrechts  auch  dann  nicht  hierher,  wenn  dieselbe 
dazu  dienen  soll,  dem  Kläger  schliesslich  den  Besitz  bestimmter  Grundstücke  zu 
verschaffen. 2)  In  den  Motiven  wurde  bezüglich  des  Verhältnisses  -zwischen  dem 
Gerichtsstand  der  belegenen  Sache  und  dem  der  Erbschaft  allerdings  (S,  413 


»)  V.  auch  O.-L.-G.  Köln  9.  Juli  1880,  Rheinisches  Archiv  Bd.  71  Ahtli.  II. 
S.  23  und  24. 


2)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Autlage  S.  19;  Seuffert  8.  29;  Piuhclt  Bd.  I 
S.  174  IT.;  von  Sarwey  Bern.  7  Bd.  I  8.  55  IT. ;  Wilmowski-Levy  11.  Aull.  8.  50,  51. 
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bemerkt:  „Die  Bestimmungen  des  hann.  Entwurfs  (§  19)  und  der  würt.  Prozess- 
Ordnung,  welche  den  Gerichtsstand  der  belegenen  Sache  gegenüber  demjenigen  der 
Erbschaft  reservirten,  seien  schon  bei  Berathung  des  norddeutschen  Entwurfs 
(1  S.  52)  absichtlich  übergangen  worden,  weil  sich  ohne  Gefahr  der  Zersplitterung 
des  Theilungsverfahrens  die  unbeweglichen  Sachen,  welche  der  Universalsuccession 
unterlägen,  der  Verfügung  des  Erbschaftsgerichts  nicht  entziehen  Hessen."  Da- 
mit sollte  aber  wie  sich  auch  aus  den  nordd  Protokollen  ergibt  nicht  gesagt  werden, 
dass  auch  wirkliche  Eigenthumsklagen  wenn  sie  vom  Erben  angestellt  werden 
dem  dinglichen  Gerichtsstand  entzogen  sein  sollen.  Vielmehr  ist  diese  Aeusserung 
nur  in  dem  Sinne  aufzufassen,  dass  Klagen  welche  die  Geltendmachung  eines 
Erbrechts  oder  die  Theilung  der  Erbschaft  bezwecken  auch  soweit  sie  unbeweg- 
liche Sachen  zum  Gegenstande  haben,  unter  §  28  fallen,  also  nicht  vor  den 
dinglichen  Gerichtsstand  gehören.   (V.  auch  §  28  Bern.  I  2.) 

2.    Geltendmachung  einer  dinglichen  Belastung  oder  der  Freiheit  von 

einer  solchen. 

Der  Gerichtsstand  der  belegenen  Sache  erstreckt  sich  insbesondere  auf 
diejenigen  Klagen,  durch  welche  die  Anerkennung  oder  Aberkennung  einer 
Dienstbarkeit  (sei  es  eine  Personal-  oder  Realservitut)  oder  eines  Pfandrechts 
verlangt  wird.  Bezüglich  der  Bedeutung  des  Wortes  „geltend  machen"  ist  auf 
die  Ausführungen  in  der  vorigen  Nr.  zu  verweisen.  Die  Klage  auf  Löschung 
einer  Hypothek  ist  ihrer  Natur  nach  nicht  immer  als  eine  Klage  anzusehen, 
durch  welche  die  „Freiheit  von  einer  dinglichen  Belastung  geltend  gemacht  wird." 
Diese  Auffassung  ist  dann  begründet,  wenn  der  Kläger  behauptet  die  Hypothek 
bestehe  nicht  mehr  und  Feststellung  dieses  Nichtbestehens  sowie  folgeweiss 
die  Löschung  der  Eintragung  verlangt.  Ist  dies  nicht  der  Fall  sondern  wird  nur 
geltend  gemacht,  der  Beklagte  habe  sich  vertragsmässig  verpflichtet  die  auf 
einem  Grundstück  ruhende  Hypothek  zu  beseitigen,  so  handelt  es  sich  nicht  um 
die  Freiheit,  sondern  um  die  Befreiung  von  einer  dinglichen  Belastung, 
Der  Gerichtsstand  der  belegenen  Sache  ist  hier  sowenig  begründet  als  bei  der 
Klage,  durch  welche  die  Uebertragung  des  Eigenthums  oder  die  Bestellung  einer 
Hypothek  verlangt  wird.  Bei  Berathung  des  nordd.  Entwurfs  wurde  auch  der 
Antrag,  die  Klagen  auf  Löschung  einer  Hypothek  vor  den  dinglichen  Gerichtsstand 
zu  verweisen  abgelehnt  (n.  Pr.  I  S.  45). l) 

3.    Grenzscheidungs-,  Theilungs-  und  Besitzklagen. 
Während   die  bisher  besprochenen  Klagen  unzweifelhaft  als  dingliche 
Klagen  anzusehen  sind,  ist  dieser  Charakter  bezüglich  der  weiter  aufgeführten 
Klagen  nicht  vorhanden  oder  mindestens  bestritten.    Desshalb  wurden  diesselben 


*)  V.  hiezu  Wernz  Kommentar  zur  bayer.  C.-P.-O.  S.  5'j  ff'.,  sowie  die  dorl 
angeführte  Litera'ur,  insbesondere  das  Erk.  des  bayer.  O.-A.-G.  vom  5.  Juni  1858 
(Bl.  für  Rechtsanw.  B  1.  c23,  N  V.  Bd.  3)  8.  20b;  ferner:  Struckmann-Koch  III.  Aufl. 
S  18;  Keuffert  8.  '25,  20;  Puchelt  Bd.  I  8.  170;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  51; 
Gaupp  Bd.  I  S.  85.  A.  M.  sind:  Hellmann  Bd.  I  S.  123  und  von  Sanvey  Bd.  I  S.  00  ff. 


44 


Gerichtsstand.    §  25. 


bereits  in  den  früheren  Prozess-Ordriungen  meist  neben  den  dinglichen  Klagen  aus- 
drücklich erwähnt  Die  Grenzscheidungsklagen  gehören  immer  vor  den  dinglichen 
Gerichtsstand,  sei  es  dass  die  Grenze  wirklich  bestritten  ist,  sei  es  dass  die 
Fixirung  derselben  durch  Grenzsteine  lediglich  verlangt  wird  um  einer  Unsicher- 
heit derselben  für  die  Zukunft  vorzubeugen.  Der  Ausdruck  ..Besitzklagen",  ist 
im  weitesten  Sinne  zu  verstehen.  In  den  Motiven  (412)  wurde  bemerkt:  ,,es 
seien  darunter  die  sämmtlichen  Besitzklagen  mit  Einschluss  der  interdicta  adi- 
piscendae  possessionis  verstanden  worden."  Will  man  die  actio  Publiciana  nicht 
als  eine  Klage  ansehen  durch  welche  das  Eigenthum  geltend  gemacht  wird,  so 
ist  dieselbe  jedenfalls  als  Besitzklage  zu  betrachten. 

Bezüglich  der  Theilungsklagen  könnte  es  als  zweifelhaft  erscheinen,  ob 
dieselben  auch  dann  vor  das  Gericht  der  belegenen  Sache  gehören,-  wenn  es  sich 
um  die  Theilung  eines  Vermögens  handelt.  Die  Frage  ist  jedoch  zu  verneinen, 
da  ein  Vermögen  nicht  als  unbewegliche  Sache  anzusehen  ist  und  ausserdem  die 
Absicht  des  Gesetzgebers  in  dieser  Richtung  in  unzweideutiger  Weise  ausge- 
sprochen wurde.  Schon  bei  der  Berathung  des  nordd.  Entwurfs  war  die  Kom- 
mission bei  Feststellung  des  vom  dinglichen  Gerichtsstande  handelnden  §  15  dar- 
über einig,  „die  Bestimmung  auf  die  Theilung  spezieller  Sachen  zu  beschränken, 
die  nur  als  einzelne,  nicht  als  Glied  eines  grösseren  Ganzen  z.  B.  einer  Erb- 
schaft oder  eines  Societätsvermögens  in  Betracht  kämen/'  fn.  Pr.  I  S.  43.)  So- 
weit es  sich  um  Theilung  eines  Gesellschaftsvermögens  handelt  kommt  §  28. 
sofern  eine  Erbschaft  in  Frage  steht  §  28  zur  Anwendung. 

III.  Unbewegliche  Sache«. 

Ob  eine  unbewegliche  Sache  vorliegt,  ist  nach  den  Vorschriften  des  gelten- 
den bürgerlichen  Rechts  zu  beurtheilen. l)  Auch  bezüglich  unkörperlicher  Sachen 
kann  hienach  der  Gerichtsstand  der  belegenen  Sache  begründet  sein,  und  eben- 
so können  Sachen,  die  au  sich  beweglich  sind  als  Zubehör  einer  unbeweglichen 
Sache  aber  deren  Natur  theilen,  die  Anwendung  des  §  25  rechtfertigen. 
Welche  unbewegliche  Sache  den  Gerichtsstand  bestimmt  kann,  da  es  sich 
in  der  Regel  um  den  Anspruch  einer  bestimmten  Person  auf  ein  bestimmtes 
Grundstück  oder  eine  andere  unbewegliche  Sache  handelt,  nur  dann  zu  Zweifeln 
Veranlassung  geben,  wenn  das  in  Frage  stehende  Recht  auch  soweit  es  sich  um 
die  Berechtigung  handelt  an  ein  bestimmtes  Grundstück  geknüpft  ist.  Für  diesen 
Fall  bestimmt  Abs.  2  des  §  dass  die  Lage  des  dienenden  oder  belasteten  Grund- 
stücks entscheidend  sei.  (M.  412.)  Bezüglich  der  possessorischen  Rechtsmittel 
hatte  die  nordd.  Kommission  es  einstimmig  als  selbstverständlich  erklärt  .,dass 
die  Lage  desjenigen  Grundstücks  entscheidend  sei,  gegen  welches  die  Störung 
bezw.  Entsetzung  verübt  sei.1'    (n.  Pr.  S.  45.) 

i)  In  Beziehung  auf  den  Anspruch,  den  ein  Muther  einein  anderen  Muther 
gegenüber  wegen  seines  Rechts  auf  vorzugsweise  Beleihung  erhebt,  hat  das  preuss. 
Obertribunal  mehrfach  entschieden,  dass  derselbe  im  dingliehen  Gerichtsstand  gellend 
gemacht  werden  könne,  weil  das  geltend  gemachte  Recht  ein  dingliches  und  der 
Gegenstand  dess  dben  (das  Bergwerk)  eine  unbewegliche  Sache  sei.  (Entscheid.  Bd« 
37  S.  3il  und  Bd.  40  S.  277  ff.) 
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§  26. 

In  dem  dinglichen  Gerichtsstand  kann  mit  der  hypo- 
thekarischen Klage  die  Schuldklage,  mit  der  Klage  auf 
Löschung  einer  Hypothek  die  Klage  auf  Befreiung  von  der 
persönlichen  Verbindlichkeit,  mit  der  Klage  auf  Anerkennung 
einer  Reallast  die  Klage  auf  rückständige  Leistungen  erhoben 
werden,  wenn  die  verbundenen  Klagen  gegen  denselben 
Beklagten  gerichtet  sind. 

(E.  §  26.    M.  412.    K.  10.) 

Im  Allgemeinen  erstreckt  sich  der  Gerichtsstand  der  belegenen  Sache 
nicht  auf  persönliche  Klagen,  soweit  solche  nicht  in  §  25  ausdrücklich  angeführt 
sind.  Es  dürfen  sonach  andere  Klagen,  auch  wenn  sie  mit  einer  unter  diesen 
§  fallenden  Klage  konnex  sind,  in  der  Regel  nicht  mit  derselben  verbunden 
werden  wenn  das  Gericht  nicht  aus  einem  anderen  Grunde  auch  bezüglich  der 
persönlichen  Klage  zuständig  ist.  Vielmehr  gestattet  §  26  nur  bezüglich  einzelner 
Klagen,  mittelst  deren  die  dingliche  Belastung  einer  Sache  oder  die  Freiheit  von 
derselben  geltend  gemacht  wird,  mit  denselben  wegen  Konnexität  bestimmte  per- 
sönliche Klagen  zu  verbinden.  Auch  ist  dieses  Recht  dessen  Ausübung  vom 
Belieben  des  Klägers  abhängt  an  die  Bedingung  geknüpft  dass  die  verschiedenen 
Klagen  gegen  denselben  Beklagten  gerichtet  sind.  Mit  der  Hypothekarklage  gegen 
einen  Drittbesitzer  kann  also  die  Schuldklage  nur  dann  verbunden  werden,  wenn 
das  angegangene  Gericht  auch  abgesehen  von  der  Vorschrift  des  §  26  bezüglich 
derselben  zuständig  ist.  Dass  die  Klagen  auf  Löschung  einer  Hypothek  nicht 
immer  vor  das  Gericht  der  belegenen  Sache  gehört  wurde  bereits  bei  Art.  25 
(Bern.  IT  2)  bemerkt.  Kann  dieselbe  im  allgemeinen  Gerichtsstand  des  Schuld- 
ners angebracht  werden  so  ergibt  sich  daraus  von  selbst  die  Möglichkeit,  mit 
derselben  die  Klage  auf  Befreiung  von  der  persönlichen  Verbindlichkeit  zu  ver- 
binden. Bezüglich  der  Klage  auf  Anerkennung  einer  Reallast  setzt  §  26  den 
Kläger  in  die  Lage,  zugleich  die  rückständigen  Leistungen  zu  verlangen. 

§  27. 

In  dem  dinglichen  Gerichtsstande  können  persönliche 
Klagen,  welche  gegen  den  Eigenthümer  oder  Besitzer  einer 
unbeweglichen  Sache  als  solchen  gerichtet  werden,  sowie 
Klagen  wegen  Beschädigung  eines  Grundstücks  oder  in 
Betreff  der  Entschädigung  wegen  Enteignung  eines  Grund- 
stücks erhoben  werden. 

(E.  §  27.    M.  413.    K.  10.) 

Gestattet  §  26  neben  einzelnen  unter  §  25  fallenden  Klagen  , .Forde- 
rungen geltend  zu  machen  welche  an  sich  nicht  vor  das  Gericht  der  belegenen 
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Sache  gehören,  so  erweitert  §  27  den  dinglichen  Gerichtsstand  nach  einer  anderen 
Richtung  indem  er  bezüglich  gewisser  Klagen  dem  Kläger  das  Recht  gibt,  sie 
im  forum  rei  sitae  zu  erheben.  Unter  diesen  Klagen  sind  die  wichtigsten  die- 
jenigen, welche  gegen  den  Eigenthümer  oder  Besitzer  einer  unbeweglichen  Sache 
als  solchen  gerichtet  werden."  Durch  diesen  Ausdruck  sollen,  wie  schon  bei 
der  Berathung  des  als  Quelle  anzusehenden  h.  E.  (Hann.  Prot.  S.  437  ff.)  aus- 
gesprochen wurde,  die  actiones  in  rem  scriptae  getroffen  werden,  welche  obgleich 
an  skh  persönlicher  Natur  doch  gegen  Jeden  erhoben  werden  können  der  in  ein 
bestimmtes  Verhältniss  namentlich  in  den  Besitz  einer  Sache  eintritt.  (M.  413.) 
Der  Antrag,  den  Gerichtsstand  der  belegenen  Sache  nur  bei  solchen  Klagen 
eintreten  zu  lassen,  „mit  welchen  der  Kläger  bezweckt,  ein  dingliches  Recht 
an  der  unbeweglichen  Sache  zu  erlangen",  wurde  in  der  J.-K.  (10)  abgelehnt. 
Ob  eine  Klage  gegen  den  Eigenthümer  oder  Besitzer  als  solchen  gerichtet 
werden  kann,  ist  nach  den  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  zu  entscheiden. 
Es  kann  aber,  wenn  etwa  irgendwo  bezüglich  der  actio  in  rem  scripta  eine  andere 
Auffassung  bestehen  sollte,  auf  diese  nichts  ankommen.  Vielmehr  findet  §  27 
nur  dann  Anwendung  wenn  die  in  demselben  aufgestellten  Voraussetzungen  vor- 
liegen. Unter  der  Herrschaft  des  rheinischen  Rechts  können  Klagen  auf  Nichtig- 
erklärung oder  Auflösung  eines  bezüglich  einer  unbeweglichen  Sache  abgeschlossenen 
Kaufvertrags,  wenn  sie  nicht  gegen  den  anderen  Kontrahenten  sondern  gegen  den 
dritten  Besitzer  gerichtet  werden  im  dinglichen  Gerichtsstand  angebracht  werden. 

§  28. 

Klagen,  welche  Erbrechte,  Ansprüche  aus  Vermächt- 
nissen oder  sonstigen  Verfügungen  auf  den  Todesfall  oder 
die  Theilung  der  Erbschaft  zum  Gegenstande  haben,  können 
vor  dem  Gerichte  erhoben  werden,  bei  welchem  der  Erb- 
lasser zur  Zeit  seines  Todes  den  allgemeinen  Gerichtsstand 
gehabt  hat. 

In  dem  Gerichtsstande  der  Erbschaft  können  auch 
Klagen  der  Nachlassgläubiger  aus  Ansprüchen  an  den  Erb- 
lasser oder  die  Erben  als  solche  erhoben  werden,  wenn  sich 
der  Nachlass  noch  ganz  oder  t heilweise  im  Bezirke  des 
Gerichts  befindet,  oder  wenn  mehrere  Erben  vorhanden 
sind  und  der  Nachlass  noch  nicht  getheilt  ist. 

(E.  §  28.    M.  413.    K.  10.) 

I.  Klagen,  welche  Erbrechte,  Ansprüche  aus  Vermächtnissen  u.  s.  w. 
zum  Gegenstände  haben. 

1)  Durch  Abs.  1  des  §  wird  das  Gericht  bei  welchem  der  Erblasser  zur 
.Zeit  seines  Todes  den  allgemeinen  Gerichtsstand  hatte  als  „Erbschaftsgericht" 
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aufgestellt,  vor  welchem  alle  Streitigkeiten  welche  sich  auf  die  Regelung  der 
Erbschaftsverhältnisse  beziehen  zum  Austrag  gebracht  werden  können.  (M.  413.) 
Der  Gerichtsstand  der  Erbschaft  ist  sonach  eine  Fortsetzung  des  allgemeinen 
Gerichtsstandes  des  Erblassers.  Wenn  dieser  zur  Zeit  seines  Todes  keinen  Wohn- 
sitz hatte  so  geht  nach  §  18  der  letzte  bekannte  Aufenthaltsort  im  deutschen 
Reiche  dem  letzten  Wohnsitz  vor.  Es  hat  aber,  wie  bei  §  18  bemerkt  wurde, 
der  Richter  darüber  zu  entscheiden  ob  der  in  Frage  stehende  Aufenthalt  so- 
lange gedauert  hat  dass  er  überhaupt  einen  Gerichtsstand  begründen  konnte. 

2)  Das  Gesetz  spricht  nur  von  Klagen,  welche  Erbrechte  zum  Gegenstand 
haben.  Auch  wurden  durch  §  15  G.  3  E.-G.  „die  landesgesetzlichen  Vorschriften 
über  das  erbschaftliche  Liquidationsverfahren"  ausdrücklich  aufrecht  erhalten,  und 
nur  soweit  bei  einem  solchen  Verfahren  Streitigkeiten  entstehen  die  Bestimmungen 
der  C.-P.-O.  für  massgebend  erklärt.  Die  Vorschrift  des  §  28  gilt  daher  nur  für 
eigentliche  Rechtsstreitigkeiten,  nicht  soweit  es  sich  um  die  freiwillige  Gerichts- 
barkeit handelt.  Ausserdem  wird  eine  wirkliche,  nach  den  allgemeinen  Grund- 
sätzen des  bürgerlichen  Rechts  zu  beurtheilende  Erbschaft  (Universalsuccession) 
vorausgesetzt  (M.  S.  413.)  Klagen,  bei  welchen  es  sich  um  Güter  handelt  die 
von  der  Universalsuccession  ausgeschlossen  sind  (Lehen,  Stammgüter,  Familienfidei- 
kommisse,  Bauerngüter)  gehören  nicht  hierher.  Wegen  des  Unterschieds  zwischen 
den  Klagen,  durch  welche  das  Eigenthum  an  einer  imbeweglichen  Sache  geltend 
gemacht  wird,  und  denen  welche  Erbrechte  zum  Gegenstand  haben  ist  die 
Bern.  II.  1  zu  §  25  zu  vergleichen.  Vor  den  Gerichtsstand  der  Erbschaft  gehören 
vor  Allem  diejenigen  Klagen,  bei  welchen  es  sich  darum  handelt  ob  der  Kläger 
Erbe  einer  bestimmten  Person  ist.  Da  die  Vorschriften  über  die  Erbschafts- 
klage und  die  Auffassungen  über  die  Natur  der  ,,hereditatis  petitio"  von  einander 
abweichen,  ist  es  gerathen  von  diesem  Namen  abzusehen  und  sich  nur  an  die 
Sache  d.  h.  an  das  gestellte  Begehren  zu  halten.  Darauf  ob  die  Verklagten  im 
Bezirke  des  Erbschaftsgerichts  wohnen,  kommt  nichts  an;  es  ist  lediglich  der 
Umstand  entscheidend,  ob  der  Erblasser  zur  Zeit  seines  Todes  in  dem  betr. 
Gerichtsbezirke  seinen  allgemeinen  Gerichtsstand  hatte. 

3)  Vor  dem  Erbschaftsgerichte  können  auch  Ansprüche  aus  Vermächt- 
nissen oder  sonstigen  Verfügungen  auf  den  Todesfall  geltend  gemacht  werden, 
sei  es  dass  sie  gegen  den  Erben,  sei  es  dass  sie  gegen  andere  Personen  gerichtet 
sind.  Wo  der  Verklagte  wohnt  ist  gleichgültig.  Nur  der  Gegenstand  und  der 
Grund  der  Klage  entscheidet.1)  Jedoch  wird  immer  vorausgesetzt,  dass  es  sich 
bei  der  Klage  um  Geltendmachung  eines  derartigen  Anspruchs  handelt.  Ist 
dem  Vermächtnissnehmer  ein  bestimmtes  Grundstück  vermacht  und  wird  dessen 
Eigenthum  von  einem  Dritten  in  Anspruch  genommen,  der  nicht  das  Vermächt- 
niss  selbst  sondern  das  Eigenthumsrecht  des  Erblassers  bestreitet,  so  ist  nicht 
der  Gerichtsstand  der  Erbschaft  sondern  der  dingliche  Gerichtsstand  begründet. 
(V.  oben  Bern.  2  und  Bern.  II.  1  zu  §  25.) 

4)  Auch  bei  Theilungsklagen  wird,  damit  der  Gerichtsstand  der  Erbschaft 


0  V.  auch  Erk.  dos  Reichsgerichts  vorn  15.  Okt.  1880,  Annalen  Bd.  II  S.  575; 
deutsche  Juristenzeitung  Bd.  V.  S.  68. 
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begründet  ist,  vorausgesetzt  dass  es  sich  um  den  Nachlass  als  solchen,  nicht  um 
einzelne  mehreren  Erben  gemeinschaftlich  angehörende  Gegenstände  handelt, 
welche  diesen  in  ungeteiltem  Zustande  zugewiesen  oder  von  ihnen  bei  der  Ver- 
äusserung  der  Erbschaftsgüter  erworben  wurden.  (Bern.  II  3  zu  §  25.)  Wenn 
jedoch  die  Theilung  nach  und  nach  in  verschiedenen  Abschnitten  vorgenommen 
wird,  so  schliesst  der  Umstand,  dass  eine  theilweise  Auseinandersetzung  (z.  B. 
eine  Vertheilung  der  Liegenschaften)  stattgefunden  hat  nicht  aus,  dass  die  Klage 
auf  Theilung  des  hierin  nicht  inbegriffenen  Restnachlasses  im  Gerichtsstand  der 
Erbschaft  angebracht  werden  kann.  Die  Frage,  ob  auch  die  Anfechtung  einer 
von  den  Erben  abgeschlossenen  Theilung  vor  das  Erbschaftsgericht  gehört,  ist 
nach  dem  Wortlaut  des  Gesetzes  („Klagen,  welche  die  Theilung  einer  Erbschaft 
zum  Gegenstand  haben")  wie  nach  dem  Geist  desselben  zu  bejahen.  Auch  bei 
einer  solchen  Klage  kommen  die  Erbrechte  der  einzelnen  Miterben  bezw.  deren 
Ansprüche  aus  Vermächtnissen  u.  s.  w.  in  Frage,  zu  deren  Fesststellung  das  ., Erb- 
schaftsgericht" berufen  ist.  (M.  413.)  Es  ist  aber  auch  natürlich  dass  dasselbe 
Gericht  das  eintretenden  Falles  eine  neue  Theilung  anzuordnen  hat  über  die  Gültig- 
keit der  angefochtenen  Theilung  entscheidet. l)  Bei  der  Feststellung  des  n.  E. 
wurden  allerdings  die  in  der  Vorlage  enthaltenen  Worte:  „oder  Anfechtung 
einer  geschehenen  Theilung"  gestrichen.  Es  wurde  aber  mehrfach  die  Ansicht 
ausgesprochen,  „dass  diese  Anfechtung  meist  unter  den  Begriff  der  Theilung  (des 
Theilungsverfahrens)  zu  subsumiren  sei,  oder  diese  doch  betreffe"  (n.  Pr.  S.  51). 
Die  Frage  wurde  also  offen  gehalten.  -') 

II.  Klagen  der  Naclilassgläubiger. 

1)  Während  für  eigentliche  Erbschaftsstreitigkeiten  „das  Erbschaftsgericht 
als  das  naturgemäss  kompetente"  bezeichnet  wird  (M.  413)  und  dessen  Zustän- 
digkeit soweit  es  sich  um  derartige  Klagen  handelt  das  Vorhandensein  des 
Nachlasses  im  Gerichtsbezirk  nicht  voraussetzt  und  ebensowenig  auf  eine 
bestimmte  Zeit  beschränkt  ist,  verhält  es  sich  anders  bezüglich  der  Klagen 
„welche  den  Nachlassgläubigern  gegen  den  Erblasser  oder  die  Erben  als  solche 
zustehen."  Hier  sollen  die  Gläubiger  im  Allgemeinen  die  Verpflichtung  haben, 
„sofern  nicht  das  Erbschaftsgericht  aus  anderen  Gründen  zuständig  ist,  dem 
Gerichtsstande  der  Erben  in  gleicher  Weise  zu  folgen,  wie  demjenigen  des  Erb- 
lassers bei  verändertem  Domicil."  (M.  a.  a.  0.)  Im  Interesse  der  Gläubiger 
wurde  jedoch  die  Zuständigkeit  des  Erbschaftsgerichts  auf  eine  gewisse  Zeit 
erstreckt  und  zwar  „auf  solange,  als  hiefür  erhebliche  Gründe  vorliegen."  Als 
solche  Gründe  sind  im  Gesetz  anerkannt: 

L  Der  Aufenthalt  des  Nachlasses  (oder  eines  Theils  desselben)  im 
Bezirk  des  Nachlassgerichts,  —  gleichviel  ob  nur  ein  Erbe  vorhanden  ist 
oder  mehrere  Erben  existiren  —  weil  dieser  Gerichtsstand  zum  Schutze  inlän- 
discher Nachlassgläubiger  gegen  ausländische  Erben  eines  inländischen  Erblassers 
als  nothwendig  erachtet  wurde; 


1)  So  ist  es  auch  nach  französischem  Recht.    V.  Art.  822  Code  civil. 

2)  V.  auch  von  Sarwey  Bd.  I.  S.  64.    A.  M.  ist  Puchelt  Bd.  I.  S.  175. 
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2.  das  Vorhandensein  mehrerer  Erben  bis  zur  erfolgten 
Theilung,  weil  man  „die  Rechtsverfolgung  der  Gläubiger  nicht  unbillig  er- 
schweren und  sie  nicht  nöthigen  wollte,  vorab  die  Bestellung  eines  gemeinsamen 
Gerichtsstandes  für  die  Erben  besonders  zu  beantragen."  (M.  413.) 

Sofern  einer  dieser  Fälle  vorliegt,  können  die  Nachlassgläubiger  vor  dem 
Erbschaftsgerichte  Klage  erheben,  wenn  auch  keiner  der  Erben  in  dessen  Bezirk 
wohnt.  Die  Ansicht,  dass  das  Vorhandensein  des  Nachlasses  oder  eines  Theils 
desselben  im  Gerichtsbezirk  nur  dann  den  Gerichtsstand  der  Erbschaft  begründet 
wenn  nur  ein  Erbe  vorhanden  ist,  lässt  sich  weder  mit  dem  Wortlaut  und 
Grund  des  Gesetzes  noch  mit  den  Motiven  vereinigen.  Vielmehr  muss  der 
Gerichtsstand  der  Erbschaft  gegen  jeden  Erben  zur  Anwendung  kommen,  so- 
lange das,  was  ihm  aus  dem  Nachlass  zugefallen  ist,  sich  noch  ganz  oder  theil- 
weise  im  Bezirk  des  Erbschaftsgerichts  befindet. *)  Dass  die  Gläubiger  obgleich 
die  Voraussetzungen  des  §  28  Abs.  2  noch  vorliegen  die  Klage  auch  im  allge- 
meinen Gerichtsstand  der  Erben  erheben  können,  ist  selbstverständlich.  Haben 
diese  ihren  allgemeinen  Gerichtsstand  bei  verschiedenen  Gerichten  so  muss  die 
Klage  nach  §  36  Z.  3  im  Gerichtsstand  der  Erbschaft  erhoben  werden.  Da  ein 
besonderer  Gerichtsstand,  der  zu  Gunsten  eines  Gläubigers  (z.  B.  nach  §  29 
oder  32)  begründet  ist,  durch  den  Tod  des  Schuldners  sowenig  als  durch  eine 
von  demselben  vorgenommene  Wohnsitzverlegung  aufgehoben  wird  kann  übrigens 
bei  dem  hienach  zuständigen  Gerichte  auch  gegen  die  Erben  Klage  erhoben  werden. 

2)  Was  „Ansprüche  gegen  den  Erblasser"  sind,  bedarf  keiner  Er- 
läuterung. Unter  „Ansprüchen  gegen  die  Erben  als  solche"  sollen  nach 
den  Motiven  (413)  Ansprüche  zu  verstehen  sein:  „ welche  nach  dem  Tod  des 
Erblassers  an  die  ungetheilte  Erbschaftsmasse  z.  B.  durch  Verträge  der  Erben 
als  solcher  begründet  werden."  Dieses  Beispiel  erscheint  jedoch  insofern  nicht 
als  zutreffend,  als  die  Erben  wenn  sie  sich  vertragsmässig  verpflichteten  nicht 
als  Erben,  sondern  kraft  des  Vertrags  haften.  Die  Erben  als  solche  haften 
u.  A.  dem  negotiorum  gestor  gegenüber,  der  ihre  Geschäfte  geführt  hat.  2) 

3)  Dass  unter  der  Theilung  welche  das  Gesetz  im  Auge  hat  nicht  eine 
bloss  thatsächliche  Theilung  zu  verstehen  ist,  sondern  die  Gläubiger  solange  am 
Erbschaftsgerichte  klagen  können  als  nicht  die  zwischen  den  Erben  bestehende 
Gemeinschaft  vertragsmässig  aufgehoben  ist  versteht  sich  von  selbst.  Dagegen 
besteht  für  die  Erben  keine  Verpflichtung,  mit  der  Theilung  eine  gewisse  Zeit 
zu  warten,  oder  die  Gläubiger  von  deren  Vornahme  in  Kenntniss  zu  setzen. 
Von  der  im  n.  E.  (§  60)  vorgesehenen  Aufrechterhaltung  abweichender  landes- 
gesetzlicher Vorschriften  wurde  absichtlich  Umgang  genommen.  (M.  413.)  Es  ist 
Sache  der  Gläubiger,  ihre  Rechte  gegenüber  einer  unmittelbar  nach  dem  Tod 
des  Erblassers  vorzunehmenden  Theilung  —  wie  gegenüber  einer  hastigen  Be- 
seitigung der  Nachlassgegenstände  —  zu  wahren.    Immerhin  wird  vorausgesetzt 


j)  V.  auch  Fitting  im  Archiv  für  civ.  Praxis  Bd.  61  S.  406  ff.;  von  Bülow  S. 
Ii;  Struckrnann-Koch  III.  Aufl.  S.  21.  A.  M.  sind  Endemann  Bd.  I  S.  274  und  Gaupp. 
bd.  I  s.  95  ff. 

2)  V.  Fitting  im  Archiv  für  dvilist.  Praxis  Bd.  61  S.  406  ff.;  von  Bülow  S.  14. 
Petersen,  Civilprozess-Ordnung.  4 
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dass  die  Theilung  den  Gläubigern  gegenüber  als  gültig  und  wirksam  anzu- 
seilen ist,  und  kann  daher  im  Gebiet  des  rheinischen  Rechts  eine  Theilung,  welche 
ungeachtet  des  von  einem  Gläubiger  (gemäss  Art.  882  Code  civil)  erhobenen  Ein- 
spruchs ohne  Zuziehung  desselben  erfolgt  ist,  diesem  nicht  entgegengehalten 
werden.  Dass  die  Theilung  auch  thatsächlich  durchgeführt  wurde,  ist  nicht 
erforderlich.    Vielmehr  genügt  es,  dass  ein  rechtsgültiger  Theilungsakt  vorliegt. x) 

§  29. 

Für  Klagen  auf  Feststellung  des  Bestehens  oder  Nicht- 
bestehens eines  Vertrags,  auf  Erfüllung  oder  Aufhebung 
eines  solchen,  sowie  auf  Entschädigung  wegen  Nichter- 
füllung oder  nicht  gehöriger  Erfüllung  ist  das  Gericht  des 
Orts  zuständig,  wo  die  streitige  Verpflichtung  zu  erfüllen  ist. 

(E.  §  29.    M.  413  u.  414.    K.  10  u.  11.) 

1)  Der  Gerichtsstand  des  Erfüllungsortes  gilt  für  alle  Klagen  aus  Ver- 
trägen. Vorangestellt  wurde  die  Klage  auf  Feststellung  des  Bestehens  oder  Nicht- 
bestehens eines  Vertrags.  (§  231.)  Die  Zuständigkeit  für  Klagen  auf  Aufhebung 
eines  Vertrags  wurde  besonders  mit  Rücksicht  auf  Art.  1184  C.  c.  anerkannt.  Auf 
Klagen  aus  einem  Quasikontrakt  erstreckt  sich  die  Vorschrift  des  §  29  nicht. -) 
Mit  der  Klage  auf  Aufhebung  des  Vertrags  darf  zugleich  die  Rückforderung  der 
vom  Kläger  bewirkten  Leistung  verbunden  werden. 3) 

2)  Im  Gegensatz  zur  gemeinrechtlichen  Praxis  und  zum  preussischen  Recht 
hatte  schon  der  Entwurf  bei  §  29  (wie  bei  §  30)  auf  die  Forderung  verzichtet: 
„dass  der  Beklagte  im  Bezirk  des  Gerichts  anzutreffen  sei  oder  dort  Vermögen 
besitze."  (M.  413.)  Auch  wurde  eine  derartige  Beschränkung  von  der  J.-K. 
bezüglich  des  §  29  nicht  angenommen,  während  dies  bei  §  30  geschah.  Es 
kommt  also  darauf,  ob  diese  Voraussetzungen  gegeben  sind,  nicht  an.  Anderer- 
seits hielt  man  es,  von  der  Voraussetzung  ausgehend:  „dass  es  keinen  Fall  gebe, 
in  welchem  die  aushülfsweise  Erwähnung  des  Vertragsortes  an  Stelle  des  Erfül- 
lungsortes nöthig  wäre,  dass  vielmehr  für  jeden  Fall  ein  Erfüllungsort  bestimmt  sei," 
für  unnöthig,  den  Ort  des  Vertragsabschlusses  alternativ  oder  subsidiarisch  für  mass- 
gebend zu  erklären.  Vielmehr  kommt  regelmässig  nur  der  Erfüllungsort  in 
Frage,  und  muss  derselbe,  wenn  die  Zuständigkeit  des  Gerichtes  auf  §  29  gestützt 
wird,  immer  ermittelt  und  festgestellt  werden.  Darauf,  ob  der  Vertrag  an  einem 
bestimmten  Orte  „nach  ausdrücklicher  oder  stillschweigender  Uebereinkunft  der 
Parteien  oder  nach  der  Natur  der  Sache  oder  nach  gesetzlicher  Bestimmung" 
zu  erfüllen  ist,  kommt  nichts  an.  (M.  a.  a.  0.)  Auch  ist  der  in  Frage  stehende 
Gerichtsstand  selbst  dann  begründet,  wenn  die  Vertragserfüllung  in  dem  betr. 
Gerichtsbezirke  nur  th  eil  weise  geschehen  kann.    Da  es  lediglich  auf  den  Er- 


1)  So  auch  Gaupp  Bd.  I  S.  96.    A.  M.  ist  Kleiner  Bd.  I  S.  198. 

2)  V.  auch  R.-G.  12.  Okt.  1880,  Entsch.  Bd.  II  S.  408  IT.  insbes.  S.  411. 

3)  V.  R.-G.  15.  Febr.  1881,  jur.  Wochenschrift  J.  1881  S.  49. 
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füllungsort  als  solchen  ankommt,  der  im  Augenblick  der  Vertragsschiiessung 
bestimmt  sein  muss,  behält  derselbe  seine  Bedeutung  für  den  Gerichtsstand  auch 
dann,  wenn  der  allgemeine  Gerichtsstand  des  Schuldners  durch  Wohnsitzverän- 
derung eine  Aenderung  erfährt  oder  dieser  stirbt  ehe  die  Erfüllung  stattge- 
funden hat.  Nur  wenn  ausbedungen  wäre,  dass  derselbe  an  seinem  jeweiligen 
Wohnort  zu  erfüllen  habe,  würde  die  Wohnsitzverlegung  auch  eine  Veränderung 
des  Gerichtsstands  nach  sich  ziehen. 

3)  Bei  zweiseitigen  Verträgen  kann  der  Erfüllungsort  bezüglich  der  ein- 
zelnen Verbindlichkeiten  ein  verschiedener  sein.  Dass  es  nicht  immer  darauf 
ankommt,  an  welchem  Ort  der  Beklagte  zu  erfüllen  hat  sondern  auch  eine  vom 
Kläger  zu  erfüllende  Verbindlichkeit  den  Gerichtsstand  bestimmen  kann,  geht 
schon  aus  dem  Wortlaut  des  Gesetzes  hervor,  das  von  der  ., streitigen  Verbind- 
lichkeit" spricht.  Durch  die  Entstehungsgeschichte  des  §  wird  dies  ausser  allen 
Zweifel  gestellt.  Im  Entwurf  war  das  Gericht  des  Ortes  als  zuständig  erklärt: 
,,wo  der  Vertrag  vom  Beklagten  zu  erfüllen  ist."  Auf  Antrag  von  Bähr  der 
hervorhob,  „dass  es  auch  vorkomme,  dass  derjenige  der  den  Vertrag  zu  erfüllen 
habe  Kläger  sei  namentlich  wenn  auf  Aufhebung  oder  Nichtbestehen  des  Ver- 
trags geklagt  werde,"  wurden  die  Worte  „von  dem  Beklagten"  gestrichen  und 
durch  die  Redaktionskommission  die  jetzige  Fassung  angenommen.    (K.  11.) 

4)  An  welchem  Orte  die  den  Gerichtsstand  bestimmende  Verbindlichkeit 
zu  erfüllen  ist  muss  nach  den  Vorschriften  des  materiellen  Rechts  entschieden 
werden.  Für  Wechselsachen  ist  durch  §  566  ein  besonderer  Gerichtsstand  ange- 
ordnet. Bezüglich  der  übrigen  Handelssachen  sind  die  Vorschriften  des  Handels- 
gesetzbuchs (Art.  324,  325,  342  rT.)  massgebend.  Der  Ort,  an  welchen  die  Waare 
dem  Käufer  zu  übersenden  ist  (Ablieferungsort),  ist  vom  Erfüllungsort  zu  unter- 
scheiden. (V.  die  Urtheile  des  R.-O.-H.-G.  vom  7.  Nov.  1871  und  16.  April  1872 
Entsch.  Bd.  III  S.  392  und  Bd.  V  S.  394  ff.)  Soweit  es  sich  um  Geldzahlungen 
handelt,  ist  nicht  der  WTohnort  des  Gläubigers  (nach  Art.  325  Abs.  I  H.-G.-B.), 
sondern  der  Wohnort  des  Schuldners  (nach  Art.  324)  als  Erfüllungsort  anzu- 
sehen. Art.  325  Abs.  2  H.-G.-B.  der  eine  materiell-rechtliche,  nicht  eine  pro- 
zessualische Vorschrift  enthält  ist  auch  heute  noch  massgebend.  *) 

§  30. 

Für  Klagen  aus  den  auf  Messen  und  Märkten,  mit  Aus- 
nahme der  Jahr-  und  der  Wochenmärkte,  geschlossenen 

J)  V.  auch  Erk.  des  Reichsgerichts  vom  26.  Mai  und  27.  Okt.  1880  Entscheid. 
Bd.  I  S.  438  ff.  und  Bd.  II  S.  121—123.  A  M.  sind  Wilmowski-Levy,  welche  die 
Ansicht  vertreten,  §  325  Abs.  2  H.-G.-B.  sei  durch  §  29  C.-P.-0.  modiüzirt.  Von 
den  von  Wilmowski  und  Levy  citirten  Kommentatoren  Puchelt,  SeufTert  und  Kleiner 
theilt  keiner  deren  Ansicht.  In  deren  Sinne  wurde  aber  entschieden  vom  O.-L.-G. 
Nürnberg  am  25.  Febr.  1880  (Busch's  Zeitschrift  für  Civilprozess  Bd.  III  S.  149  IT.) 
und  vom  Berliner  Kammergericht  am  2.  Nov.  1880  (deutsche  JurisUnzeitung  Bd.  V. 
S.  68  ff.)  Bei  der  letzteren  Entscheid,  handelt  es  sich  jedoch,  wie  es  scheint  nicht 
um  die  Vorschriften  des  d.  H.-G  -B.,  sondern  um  die  des  A.  L.-R. 

4* 
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Handelsgeschäften  (Mess-  und  Marktsachen)  ist  das  Gericht 
des  Mess-  oder  Marktorts  zuständig,  wenn  die  Erhebung 
der  Klage  erfolgt,  während  der  Beklagte  oder  ein  zur  Pro- 
zessführung berechtigter  Vertreter  desselben  am  Orte  oder 
im  Bezirke  des  Gerichts  sich  aufhält. 
(E.  §  30.    M.  44  i.    K.  14.) 

1)  Der  Gerichtsstand  des  §  30  wurde  in  den  nordd.  Entw.  aufgenommen 
weil  ein  besonderer  Gerichtsstand  nöthig  sei,  „um  eine  richtige  Würdigung  der 
Usancen  des  Messorts  und  die  nothwendige  Beschleunigung  des  Verfahrens  sicher- 
zustellen." Aus  dem  n.  E.  ist  derselbe  in  die  C.-P.-O.  übergegangen.  Der  Be- 
griff der  Mess-  und  Marktsachen  soll  nach  den  Motiven  (414)  „durch  den 
Ausschluss  der  in  das  Gebiet  des  Kleinverkehrs  fallenden  Jahr-  und  Wochen- 
märkte präcisirt  werden."  Bei  Berathung  des  G.-V.-G.  bemerkte  von  Arnsberg : 
„es  handle  sich  in  §  30  C.-P.-O.  nicht  um  kleine,  sondern  nur  um  grosse  Märkte, 
welche  an  Verkehrscentren  Leipzig,  Berlin,  Braunschweig,  Frankfurt  a.  0.  statt- 
fänden." Für  die  Beschleunigung  des  Verfahrens  ist  durch  die  §§  234  u.  459r 
C.-P.-O.  sowie  durch  §  203  Nr.  3  G.-V.-G.  gesorgt. 

2)  Die  norddeutsche  Prozesskommission  war  darüber  einig:  ,,dass  es  nicht 
in  Betracht  komme,  ob  die  Partei  den  Vertrag  in  Person  abgeschlossen  habe, 
und  ob  die  Messe  bereits  ein-  und  ausgeläutet  gewesen  sei,  wenn  dieselbe  nur 
nach  dem  Sprachgebrauch  des  Verkehrs  bereits  bestanden  habe."  Die  Worte- 
„auf  Messen  oder  Märkten"  sollen  die  Geschäfte  ausschliessen ,  „welche  zwar 
während  der  Messe  aber  nicht  im  Messverkehr  geschlossen  worden  sind."  (n.  Pr. 
S.  2289  u.  2290.)  Da  vorausgesetzt  wird,  dass  sich  zur  Zeit  der  Erhebung  der 
Klage  der  Beklagte  oder  ein  zur  Prozessführung  berechtigter  Vertreter  desselben 
im  Gerichtsbezirk  aufhält,  muss  dieser  Aufenthalt  nötigenfalls  vom  Kläger 
nachgewiesen  werden.  Ob  ein  Vertreter  „zur  Prozessführung  berechtigt'" 
ist,  richtet  sich  nach  dem  Inhalt  der  Vollmacht.  Prokuristen  haben  diese 
Berechtigung  nach  Art.  42  H.-G.-B.,  Handelsbevollmächtigte  nach  Art.  47  dieses 
G.-B.  nur  dann,  wenn  eine  besondere  Vollmacht  ihnen  diese  Befugniss  einräumt. 

§  31. 

Für  Klagen,  welche  aus  einer  Vermögensverwaltung 
von  dem  Geschäftsherrn  gegen  den  Verwalter  oder  von  dem 
Verwalter  gegen  den  Geschäftsherrn  erhoben  werden,  ist 
das  Gericht  des  Orts  zuständig,  wo  die  Vewallung  ge- 
führt ist. 

(E.  §  34.    M.  414.    K.  44.) 

1)  Der  Gerichtsstand  der  Vermögensverwaltung  findet  nur  auf  die  Klagen 
des  Geschäftsherrn  und  Verwalters  aus  der  geführten  Vermögensverwal- 
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tung  (actio  directa  und  contraria)  Anwendung,  nicht  auf  Klagen  dritter  Personen, 
welche  sich  auf  die  Verwaltung  beziehen  oder  in  derselben  ihren  Grund  haben. 

2)  Dass  unter  Vermögensverwaltung  im  Sinne  des  Gesetzes  ,, nicht 
bloss  die  vertragsmässige  sondern  auch  auf  die  auf  gesetzlichem  Grunde  beruhende 
z.  B.  die  Vormundschaft"  zu  verstehen  ist,  erhellt  aus  der  allgemeinen  Fassung 
des  §,  wurde  aber  auch  in  der  J.-K.  durch  von  Arnsberg  bestätigt.  (K. :  11.) 
Die  im  n.  E.  (§  63)  enthaltene  Bestimmung,  nach  welcher  für  eine  von  einer 
obrigkeitlichen  Behörde  geleitete  oder  *  beaufsichtigte  Verwaltung  der  Sitz  der 
Behörde  entscheidend  sein  sollte,  wurde  als  „entbehrlich  und  zu  Inkonvenienzeh 
und  Belästigungen  des  Klägers  führend"  nicht  aufgenommen.  (M.:  414.) 

3)  Der  Ort  der  Verwaltung  ist  nicht  derjenige  Ort  an  dem  sich  zu- 
fällig ein  Vermögensobjekt  befindet,  sondern  der  Ort  wo  der  Sitz  einer  selb- 
ständigen Verwaltung  ist.  (K.  11.)  Es  kommt  auch  hier  hauptsächlich  darauf 
an,  von  welchem  Ort  aus  die  Verwaltung  geführt  wird  bezw.  wo  sich  die  Räum- 
lichkeiten befinden,  in  denen  die  Verwaltungshandlungen  vorgenommen  werden, 
die  Korrespondenz  geführt  wird  u.  s.  w.  In  der  Regel  wird,  namentlich  bei 
kleineren  Verwaltungen,  der  Ort  der  Verwaltung  mit  dem  Wohnort  des  Ver- 
walters zusammenfallen;  es  muss  dies  aber  nicht  immer  der  Fall  sein. 

§  32. 

Für  Klagen  aus  unerlaubten  Handlungen  ist  das  Gericht 
zuständig,  in  dessen  Bezirke  die  Handlung  begangen  ist. 
(E.  §  32.    M.  414.    K.  11.) 

1)  Auch  bei  dem  Gerichtsstand  der  unerlaubten  Handlung  (forum  delicti 
commissi)  kommt  es  nicht  darauf  an,  ob  der  Beklagte  sich  im  Gerichtsbezirk 
aufhält  oder  dort  Vermögen  besitzt,  sondern  nur  darauf,  ob  die  in  Frage 
stehende  Handlung  im  Gerichtsbezirk  begangen  wurde.  Ein  Antrag  von  Bahr, 
welcher  den  Zweck  hatte,  die  genannten  Voraussetzungen  in  das  Gesetz  ein- 
zufügen, wurde  von  der  J.-K.  (11)  abgelehnt.  Wegen  der  in  der  ersten  Auflage 
erörterten  Frage  an  welchem  Orte  die  unerlaubte  That  begangen  wurde  ist,  da 
dieselbe  vorzugsweise  im  Strafprozess  zur  Sprache  kommt,  auf  Keller's  Kom- 
mentar zur  St.-P.-O.  (IL  Aufl.  S.  8  ff.)  zu  verweisen. 

2)  Dass  die  Handlung  eine  strafbare  sei,  wird  nicht  vorausgesetzt.  In 
den  Motiven  (414)  wurde  hervorgehoben:  „der  Begriff  „„unerlaubte  Handlungen"" 
umfasse  auch  die  Fälle  des  civilrechtlichen  Verschuldens,  insbesondere  die  Fälle, 
in  denen  die  gemeinrechtliche  actio  legis  Aquiliae  begründet  sei."  Auch  muss 
diese  Auffassung  als  die  aller  gesetzgebender  Faktoren  angesehen  werden.  Immer- 
hin wird  eine  Handlung  (im  weiteren  Sinne  des  Worts,  also  auch  Unterlassung) 
vorausgesetzt,  welche  nach  dem  geltenden  Recht  an  sich  als  widerrechtlich  erscheint. 
Eine  blosse  Zuwiderhandlung  gegen  vertragsmässige  Bestimmungen  begründet 
den  Gerichtsstand  der  unerlaubten  Handlung  nicht.  Die  Klage  auf  Herausgabe 
«ler  durch  bewusste  widerrechtliche  Aneignung  entstandenen  Bereicherung  (con- 
dictio furtiva)  gehört  hierher. l)    Wegen  der  Vermögensansprüche  gegen  Reicbs- 

»)  V.  auch  R.-G.  12.  Okt.  1880,  Entscheid.  Bd.  II  S.  408  ff.,  insbes.  S.  ill  ff. 
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beamte  enthält  §  154  R.-B.-G.  vom  31.  März  1873  noch  eine  besondere  Be- 
stimmung. 

3)  Wenn  eine  „unerlaubte  Handlung"  vom  Kläger  behauptet  wird,  muss 
§  32  Anwendung  finden.  Es  kommt  nicht  darauf  an,  ob  das  Verschulden  vom 
Kläger  nachgewiesen  werden  muss,  oder  ob  unter  gewissen  Umständen  das  Ver- 
schulden gesetzlich  vermuthet  wird.  Dagegen  ist  der  Gerichtsstand  nicht  begründet, 
wenn  der  Beklagte  lediglich  kraft  Gesetzes  haftet,  ohne  dass  ein  Verschul- 
den desselben  vorausgesetzt  wird.  Als  eine  solche  Verhaftung,  welche  auf  dem 
Gesetze  beruht,  ist  die  Schadenersatzpflicht  anzusehen  welche  nach  §  1  des 
Haftpflichtgesetzes  vom  7.  Juni  1871  (R.-G.-Bl.  S.  207)  die  Unternehmer  einer 
Eisenbahn  trifft,  während  die  Entschädigungsforderungen  die  nach  §  2  dieses 
Gesetzes  geltend  gemacht  werden  da  dieser  ein  Verschulden  bestimmter  Personen 
voraussetzt  im  Gerichtsstand  des  §  32  geltend  gemacht  werden  können. 

4)  Ob  die  Klage  gegen  denjenigen  der  die  unerlaubte  Handlung  vorge- 
nommen hat,  oder  gegen  eine  Person  angestellt  wird  welche  für  ihn  verant- 
wortlich ist  und  desshalb  für  die  Folgen  von  dessen  Handlung  haftbar  gemacht 
wird  ist  einerlei.  Auch  im  letzteren  Falle  liegt  eine  Klage  ,,aus  einer  uner- 
laubten Handlung"  vor.  Es  können  also  im  Gebiet  des  rheinischen  Rechts  Klagen, 
die  sich  auf  Art.  1384  Code  civil  gründen,  bei  dem  Gerichte  des  Ortes  an  dem 
die  unerlaubte  Handlung  begangen  wurde  angebracht  werden.  Ist  die  in  Frage 
stehende  Handlung  zugleich  eine  strafbare,  so  kommt  es  nicht  darauf  an  ob 
wegen  derselben  eine  Untersuchung  eingeleitet  wurde;  ein  darauf  abzielender 
Antrag  wurde  von  der  J.-K.  (11)  abgelehnt.  Auch  wenn  die  Untersuchung  mit 
Einstellung  des  Verfahrens  oder  mit  Freisprechung  endigte,  kann  der  Gerichts- 
stand des  §  31  angerufen  werden. 

5)  Bezüglich  der  Frage  ob  auch  Klagen  wegen  ausserehelicher 
Schwängerung  vor  den  Gerichtsstand  der  unerlaubten  Handlung  gehören, 
wurde  in  den  Motiven  (414)  bemerkt,  „dass  das  in  Preussen  bestehende  besondere 
forum  für  Klagen  dieser  Art  (s.  Ges.  vom  24.  April  1854)  nicht  übernommen 
sei,  die  Frage  des  Gerichtsstandes  vielmehr  durch  die  civilrechtliche  Beurtheilung 
dieses  Klagegrundes  entschieden  werde."  Es  ist  also  für  die  alte  Streitfrage  über 
die  rechtliche  Natur  der  Alimentationsklage  wegen  ausserehelichen  Beischlafs 
Raum  geblieben.  Ob  die  im  Namen  des  Kindes  gegen  den  ausserehelichen  Vater 
bezw.  Konkumbenten  gerichtete  Klage  als  Deliktsklage  angesehen  werden  kann, 
ist  gemeinrechtlich  bestritten. *)  Die  Entschädigungsklage,  welche  die  Geschwän- 
gerte in  eigenem  Namen  wegen  Verführung  oder  sogen.  Defloration  erhebt,  ist 
als  Klage  aus  einer  unerlaubten  Handlung  zu  betrachten. 

§  33. 

Bei  dem  Gerichte  der  Klage  kann  eine  Widerklage  er- 
hoben werden,  wenn  der  Gegenanspruch  mit  dem  in  der 

J)  V.  über  den  Stand  der  Streitfrage:  Windscheid  Pandekten  Bd.  II  £  475  S. 
723;  Vangerow  I  $  260  S.  404  u.  ff.  In  Bayern  hält  der  oberste  Gerichtshof  am 
Üeliktsstandpunkt  fest.    V.  Paul  Ruth  bayer.  Civilrecht  I  §  83  S.  462. 
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Klage  geltend  gemachten  Ansprüche  oder  mit  den  gegen 
denselben  vorgebrachten  Vertheidigungsmitteln  in  Zusam- 
menhang steht. 

Diese  Bestimmung  findet  keine  Anwendung,  wenn  die 
Zuständigkeit  des  Gerichts  für  eine  Klage  wegen  des  Gegen- 
anspruchs auch  durch  Vereinbarung  nicht  würde  begründet 
werden  können. 

(E.  §  33.    M.  414.    K.  12,  54,  55,  Gl  u.  508.) 

/.  Zulässigheit  der  WiderHage. 
Der  Beklagte  hat  unter  gewissen  Voraussetzungen  das  Recht,  Gegen- 
ansprüche in  demselben  Prozess  klageweise  geltend  zu  machen  oder  Widerklage 
zu  erheben.  Durch  §  33  wird  nicht  bloss  ein  besonderer  Gerichtsstand  der 
Widerklage  geschaffen.  Vielmehr  werden  durch  denselben  die  Voraussetzungen 
der  Zuiässigkeit  der  Widerklage  auch  für  diejenigen  Fälle  geregelt,  in 
welchen  das  Gericht  hinsichtlich  derselben  ohnedies  zuständig  ist. 1)  Bezüglich 
der  Form  und  Zeit  der  Geltendmachung  der  Widerklage  sind  die  §§  251—254 
massgebend.  Ist  eine  Widerklage  nach  dem  Gesetz  unzulässig  so  muss  das 
Gericht  wenn  bei  Anstellung  derselben  nicht  die  Vorschriften  der  §§  230  ff. 
beobachtet  wurden,  da  die  C.-P.-O.  einen  Konventionalprozess  nicht  kennt,  die 
Widerklage  zurückweisen  und  ist  der  Widerkläger  genöthigt  seine  Klage  in 
gesetzlicher  Form  anzubringen.  Wurden  die  bez.  der  Klage  bestehenden  Vor- 
schriften bei  Erhebung  der  Widerklage  beobachtet  so  ist  dagegen  wenn  das 
Gericht  bezüglich  derselben  zuständig  ist  lediglich  die  Trennung  der  Verhand- 
lungen anzuordnen,  da  nur  eine  unstatthafte  Verbindung  vorliegt.  Unstatthaft 
ist  die  Widerklage  im  Urkunden-  und  Wechselprozess  (§  558)  und  im  Entmün- 
digungsverfahren (§§  608,  620,  624,  626).  Beschränkt  ist  deren  Zuiässigkeit  im 
Eheprozess.  (§§  575  und  587.)  In  der  Berufungsinstanz  können  Widerklagen 
nach  §  491  nicht  erhoben  werden.  (Bern.  III.  2  zu  §§  489  ff.)  Besonders  geregelt 
ist  die  Widerklage  auf  Feststellung  eines  präjudiziellen  Rechtsverhältnisses  (§  253). 

II.  Erforderniss  des  Zusammenhangs. 
Nach  dem  Entwurf,  der  sich  an  den  hannöv.  Entwurf  anlehnte,  sollte 
die  Widerklage  nur  dann  statthaft  sein:  ,,wenn  der  Gegenanspruch  auch  als  Ein- 


>)  Schon  bei  Berathung  des  hann.  Entw.  wurde  hervorgehoben,  die  Bestimm- 
ungen über  die  Zuiässigkeit  der  Widerklage  gehören  nicht  in  den  Abschnitt  ülier  die 
Zuständigkeit  der  Gerichte  sondern  in  den  Abschnitt,  in  welchem  von  der  Wider- 
klage überhaupt  gehandelt  werde.  Der  Antrag  die  betr.  Bestimmungen  vorbehaltlich 
der  Aufnahme  besonderer  Vorschriften  am  geeigneten  Orte  zu  streichen  wurde  aber 
abgelehnt,  nachdem  bemerkt  worden  war:  „die  Fragen  wegen  der  Zuständigkeit  und 
Zuiässigkeit  der  Widerklage  stünden  in  so  engem  Zusammenhang,  dass  sie  nicht 
getrennt  werden  könnten;  auch  werde  die  Frage:  ob  die  Widerklage  ohne  Rücksicht 
auf  rechtl.  Zusammenhang  zulässig  sei,  in  allen  neueren  Prozess-Ordnungen  im 
Abschnitt  von  den  Gerichtsständen  behandelt."  (Hann.  Prot.  S.  505  u.  ff.) 
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rede  geltend  gemacht  werden  kann,  oder  mit  dem  in  der  Klage  geltend  gemachten 
Anspruch  in  rechtlichem  Zusammenhang  steht."  Es  sollte  hienach  dieselbe 
unter  zwei  Voraussetzungen  zulässig  sein,  nämlich  wenn  „entweder  Konnexität 
besteht  oder  es  sich  um  einen  Anspruch  handelt,  der  auf  dem  Weg  der  Ein- 
rede geltend  gemacht  werden  kann."  (M.  414.)  Diese  Fassung  erleichterte  die 
Erhebung  der  Widerklage  gegenüber  dem  §  30  des  preuss.  Entwurfs,  nach 
welchem  unter  allen  Umständen  Konnexität  verlangt  wurde.  In  der  J.-K.  wurden 
die  Anträge  nach  welchen  die  Widerklage  auf  den  Fall  der  Konnexität  beschränkt 
werden  sollte  abgelehnt.  Sodann  wurde  aber  auf  Antrag  von  Bahr  die  jetzige 
Fassung  beschlossen.  (K.  12,  55,  108.)  Vom  Antragsteller  Bähr  wurde  (K.  12) 
ausgesprochen,  er  glaube,  dass  sein  Antrag  dem  Sinne  des  Entwurfs  entspreche, 
und  nur  eine  Klarstellung  desselben  herbeiführe.  Dieser  Ausspruch  erscheint 
aber  nicht  als  zutreffend.  Vielmehr  ergibt  die  jetzige  Fassung  wesentliche  Ab- 
weichungen von  der  des  Entwurfs.  Soweit  es  sich  um  den  Zusammenhang 
zwischen  dem  Gegenanspruch  und  dem  in  der  Klage  geltend  gemachten  Anspruch 
handelt  ist  es  nicht  erforderlich,  dass  dieser  ein  „rechtlicher"  ist ,  sondern  es 
genügt  jeder,  auch  ein  rein  thatsächlicher  Zusammenhang.  Soweit  der  Zusammen- 
hang zwischen  dem  Gegenanspruch  und  den  Vertheidigungsmitteln  des  Beklagten 
in  Frage  steht,  wird  vorausgesetzt,  dass  von  den  betr.  Vertheidigungsmitteln  auch 
wirklich  Gebrauch  gemacht  worden  ist.  Während  es  nach  dem  Entwurf  genügte, 
dass  eine  Gegenforderung  mittels  der  Einrede  der  Kompensation  geltend  gemacht- 
werden  konnte  um  wegen  derselben  Widerklage  zu  erheben,  muss  nach  der 
jetzigen  Fassung  die  Forderung  auf  dem  Wege  der  Einrede  als  Vertheidigungs- 
mittel  benützt  werden  wenn  eine  Widerklage  zulässig  sein  soll.  Ob  die  betr. 
Einrede  begründet  ist,  kommt  nicht  in  Betracht.  Dagegen  ist  wenn  ein  Anspruch 
an  sich  gar  nicht  geeignet  ist  auf  dem  Weg  der  Einrede  geltend  gemacht  zu  werden 
und  sonach  die  thatsächlich  vorgebrachte  Einrede  z.  B.  die  Einrede  der  Kom- 
pensation als  unzulässig  erscheint,  auch  die  Widerklage  als  unstatthaft  anzusehen. 
Dies  ergibt  sich  aus  der  Natur  der  Sache  und  aus  der  Entstehungsgeschichte 
des  Gesetzes  nach  welcher  auf  keiner  Seite  die  Absicht  bestand  an  der  Auffassung 
des  Entwurfs,  die  schon  in  der  hannov.  Prozesskommission  massgebend  war.  etwas 
zu  ändern.  Wollte  man  anders  verfahren,  so  könnte  der  Beklagte  die  im  Gesetze 
gewollten  Beschränkungen  regelmässig  beseitigen,  indem  er  wegen  eines  zur  Kom- 
pensation absolut  nicht  geeigneten  Anspruchs  die  Kompensationseinrede  geltend 
macht  und  dann  Widerklage  erhebt. x) 

III.    Von  wem  und  gegen  wen  kann   Widerklage  erhoben  werden? 

Dass  das  Recht  der  Widerklage  lediglich  dem  Beklagten  zusteht  ergibt  sich 
aus  dem  Begriff  dieser  Klage,  der  hier  als  bekannt  vorausgesetzt  wird.  Wenn 
auch  nicht  ausdrücklich  gesagt  ist ,  dass  „Widerklage  gegen  Widerklage  nicht 
stattfindet"  so  ist  doch  ein  vom  Kläger  nachträglich  gestelltes  Begehren,  auch 

i)  V.  auch  Bern.  4  zu  §  5;  Wernz  zu  Art.  31  der  bayer.  Pr.-O.;  Siebenhaar 
S.  72;  Puchelt  Bd.  I  S  186;  Seuffert  S.  33;  Wilmöwski-Levy  II.  Aull.  S.  5li  u.  57; 
von  Sarwey  ebendas.  Bd.  I  S.  74.  A.  M.  bind  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  24;  Gaupp 
Bd.  1  S.  108  und  anscheinend  auch  Endemann  Bd.  1  S.  2 vi. 
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wenn  es  lediglich  durch  die  Widerklage  veranlasst  wurde  und  mit  derselben  in 
innerem  Zusammenhang  steht,  nicht  als  Widerklage  zu  betrachten  sondern  nach 
den  Grundsätzen  über  Klagerweiterung  und  Klagänderung  bezw.  über  die  Incident- 
feststellungsklage  (§  253)  zu  beurtheilen.  Der  Beklagte  kann  nicht  bloss  gegen 
den  Hauptkläger  sondern  auch  gegen  den  Hauptintervenienten,  der  ihm  mit  einem 
selbständigen  Antrage  entgegentritt  und  desshalb  ihm  gegenüber  als  Kläger  zu 
betrachten  ist,  Widerklage  erheben.  Dagegen  ist  eine  solche  nicht  zulässig 
gegen  Personen  die  sich  in  anderer  Eigenschaft  z.  B.  als  Mitbeklagte  oder 
Nebenintervenienten  im  Prozess  befinden,  auch  wenn  dieselben  thatsächlich  auf 
der  Seite  des  Gegners  stehen  oder  denselben  unterstützen. 

IV.  Wirkungen  der  Widerklage.  Effectits  prorogationis  et  simultanei 

Processus. 

Durch  eine  zulässige  Widerklage  wird  die  Zuständigkeit  des  Gerichts  der 
Klage  hinsichtlich  des  mit  der  Widerklage  geltend  gemachten  Gegenanspruchs 
begründet  und  zwar  gilt  dies  im  Allgemeinen  für  die  sachliche,  wie  für  die  ört- 
liche Zuständigkeit.  In  erster  Beziehung  besteht  jedoch  ein  Unterschied  zwischen 
den  Prozessen  vor  dem  Landgericht  und  denen  vor  dem  Amtsgericht.  Das  Land- 
gericht hat  stets  über  die  Widerklage  zu  entscheiden  wenn  seine  sachliche 
Zuständigkeit  durch  Vereinbarung  begründet  werden  könnte,  das  Amtsgericht 
muss  wenn  es  beantragt  wird  beide  Klagen  vor  das  Landgericht  verweisen, 
falls  die  Widerklage  vor  dasselbe  gehört.  (§  467.)  Könnte  die  Zuständigkeit 
des  Gerichts  bezüglich  der  Widerklage  auch  durch  Vereinbarung  nicht  begründet 
werden  (§  40  Abs.  2),  so  muss  das  Gericht  seine  Unzuständigkeit  von  Amtswegen 
aussprechen  und  zwar  muss  dies  auch  in  den  Fällen  der  §§  253  und  467 
geschehen.  (V.  die  Bern,  zu  diesem  §.)  Ist  die  Widerklage  zulässig  und  ist 
durch  dieselbe  die  Zuständigkeit  des  Gerichts  begründet  worden  oder  vorher 
schon  vorhanden  gewesen  so  hat  der  Beklagte  einen  Anspruch  darauf,  dass  über 
die  Widerklage  und  die  Hauptklage  gleichzeitig  verhandelt  werde.  Das  Gericht 
kann  jedoch  Theilurtheile  erlassen  (§§  273  und  274)  und  wenn  zwischen  der 
Hauptforderung  und  der  Gegenforderung  ein  rechtlicher  Zusammenhang  nicht 
besteht  verordnen,  dass  über  die  Ansprüche  in  getrennten  Prozessen  verhandelt 
werde.  (§  136  Abs.  2.)  Im  Uebrigen  ist  hinsichtlich  der  Widerklage  noch  auf 
die  §§  5,  77,  137,  251  ff,  293  und  312  zu  verweisen. 

§  34. 

Für  Klagen  der  Prozessbevollmächtigten,  der  Beistände, 
der  Zustellungsbevollmächtigten  und  der  Gerichtsvollzieher 
wegen  Gebühren  und  Auslagen  ist  das  Gericht  des  Haupt- 
prozesses zuständig. 

(E.  §  34.    M.  414  iL    K.  12  u.  508.) 

1)  Der  Gesetzgeber  hat  es  vermieden,  ,,in  allgemeiner  Weise  einen  Gerichts- 
stand der  Konnexität  aufzustellen  und  das  Gericht  der  Hauptsache  ohne  Unter- 
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schied  für  die  im  Lauf  des  Hauptprozesses  hervortretenden  Nebensachen  für 
zuständig  zu  erklären.''  (M. :  415.)  Vielmehr  war  nur  in  einzelnen  Fällen  der 
materielle  Zusammenhang  der  Sachen  für  die  Festsetzung  des  Gerichtsstandes 
massgebend.  (V.  §§  61,  126,  253,  352,  547,  690  und  765.)  Einen  solchen  Fall 
regelt  auch  §  34,  durch  welchen  zugleich  den  darin  bezeichneten  Personen  ins- 
besondere den  Rechtsanwälten  die  Beitreibung  ihrer  Forderungen  gegen  die  von 
ihnen  vertretenen  Parteien  erleichtert  werden  soll.  Dieser  §  ordnet  übrigens, 
da  auch  Forderungen,  die  an  sich  vor  das  Amtsgericht  gehören,  vor  dem  Land- 
gerichte eingeklagt  werden  können,  nicht  bloss  den  Gerichtsstand  sondern  greift 
auch  in  die  sachliche  Zuständigkeit  ein.  Wurde  ein  Prozess  vor  der  Kammer 
für  Handelssachen  verhandelt,  so  ist  die  auf  Grund  des  §  erfolgende  Klage  vor 
diese  zu  bringen.1) 

2)  Ob  auch  Ansprüche  welche  den  Parteien  gegen  ihre  Prozessbevoll- 
mächtigten etc.  wegen  zuviel  bezahlter  Gebühren  und  Auslagen  bezw.  Heraus- 
gabe des  durch  diese  nicht  erschöpften  Vorschusses  zustehen  vor  das  Gericht 
des  Hauptprozesses  gebracht  werden  können,  erscheint  als  zweifelhaft  da  der 
Grund  des  Gesetzes  (der  materielle  Zusammenhang  der  Sachen)  auch  hier  zu- 
trifft, (s.  Anm.  1.)  Da  aber  das  Gesetz  nur  von  Klagen  der  Prozessbevoll- 
mächtigten u.  s.  w.  spricht  und  dieser  Zusammenhang  nur  wo  es  ausdrück- 
lich vorgeschrieben  ist  einen  besondern  Gerichtsstand  begründen  soll,  muss  die 
Frage  verneint  werden. 2)  Dass  die  unter  §  34  fallenden  Klagen  auch  vor 
andere  Gerichte  gebracht  werden  können,  ist  da  kein  ausschliesslicher  Gerichts- 
stand vorliegt,  selbstverständlich. 

3)  Unter  dem  Gericht  des  Hauptprozesses  ist  das  Gericht  zu  verstehen, 
vor  welchem  der  in  Frage  stehende  Rechtsstreit  im  ersten  Rechtszuge  ver- 
handelt wurde.  Es  können  desshalb  die  in  späteren  Rechtszügen  (durch  den 
Gebrauch  von  Rechtsmitteln)  entstandenen  Forderungen  wegen  Gebühren  und 
Auslagen  nur  vor  diesem  Gerichte,  nicht  etwa  vor  dem  höheren  Gerichte  einge- 
klagt werden.  (M.  414;  K.  508.)  Bei  dem  Gerichte  erster  Instanz  erfolgt 
übrigens  auch  die  Festsetzung  der  Prozesskosten,  welche  der  einen  Partei  von 
der  anderen  zu  erstatten  sind.   (§  98.) 

§  38- 

Unter  mehreren  zuständigen  Gerichten  hat  der  Kläger 
die  Wahl. 

(E.  §  35.    M.  415.    K.  12.) 

Da  das  Gesetz  bezüglich  der  meisten  Gerichtsstände  nur  die  Vorschrift 
enthält,  dass  bei  den  betr.  Gerichten  bestimmte  Klagen  erhoben  werden  können 


')  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  2;  Seuffert  S.  35;  Puchell  Bd.  f 
S.  1X8;  Endemann  Bd.  I  S.  283;  von  Sarwey  Bd.  I  S.  76.  A.  M  ist  Hell  mann 
Bd.  I  S.  153. 

9)  V.  auch  von  SarweY  Bd.  I  S.  76;  Kleiner  Bd.  t  S.  221.  A.  M.  ist  Sieben- 
Haar  S.  7ö. 
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und  nur  ausnahmsweise  angeordnet  ist,  dass  eine  Klage  vor  einem  bestimmten 
(ausschliesslich  zuständigen)  Gerichte  erhoben  werden  muss,  versteht  es  sich  von 
selbst,  dass  dem  Kläger  die  Wahl  zwischen  mehreren  zuständigen  Gerichten  zusteht 
Durch  §  35  wird  also  nur  ein  Satz  ausdrücklich  ausgesprochen,  der  ohnedies 
aus  den  gesetzlichen  Vorschriften  abgeleitet  werden  müsste.  Dieser  Satz  gilt 
natürlich  nur  für  diejenigen  Klagen,  für  welche  kein  ausschliesslicher  Gerichtsstand 
vorgeschrieben  ist.  Ist  ein  solcher  vorgesehen,  so  ist  nur  ein  Gericht  zuständig. 
Auch  ist  der  Kläger  wenn  er  sein  Wahlrecht  einmal  durch  Erhebung  der  Klage 
ausgeübt  hat  an  die  getroffene  Wahl  insofern  gebunden,  als  er  solange  der  an- 
hängig gemachte  Rechtsstreit  schwebt  die  Klage  (nach  §  235)  nicht  bei  einem 
anderen  Gerichte  anbringen  kann.  Bis  zum  Beginn  der  mündlichen  Verhand- 
lung kann  er  jedoch  unter  der  Verpflichtung  die  Kosten  zu  tragen  die  Klage 
zurücknehmen  (§  243). 

§  36. 

Die  Bestimmung  des  zuständigen  Gerichts  erfolgt  durch 
das  im  Instanzenzuge  zunächst  höhere  Gericht: 

1.  wenn  das  an  sich  zuständige  Gericht  in  einem  ein- 
zelnen Falle  an  der  Ausübung  des  Richteramts  recht- 
lich oder  thatsächlich  verhindert  ist; 

2.  wenn  es  mit  Rücksicht  auf  die  Grenzen  verschie- 
dener Gerichtsbezirke  ungewiss  ist,  welches  Gericht 
für  den  Rechtsstreit  zuständig  sei; 

3.  wenn  mehrere  Personen,  welche  bei  verschiedenen 
Gerichten  ihren  allgemeinen  Gerichtsstand  haben, 
als  Streitgenossen  im  allgemeinen  Gerichtsstände 
verklagt  werden  sollen  und  für  den  Rechtsstreit  ein 
gemeinschaftlicher  besonderer  Gerichtsstand  nicht 
begründet  ist; 

4.  wenn  die  Klage  in  dem  dinglichen  Gerichtsstande 
erhoben  werden  soll  und  die  Sache  in  den  Rezirken 
verschiedener  Gerichte  belegen  ist; 

5.  wenn  in  einem  Rechtsstreite  verschiedene  Gerichte 
sich  rechtskräftig  für  zuständig  erklärt  haben; 

6.  wenn  verschiedene  Gerichte,  von  welchen  eines  für 
den  Rechtsstreit  zuständig  ist,  sich  rechtskräftig  für 
unzuständig  erklärt  haben. 

(E.  §  36.    M.  415.    K.  12  u.  508.) 


60 


Gerichtsstand.    §  36. 


1)  Da  der  Kläger  (nach  §  35)  zwischen  verschiedenen  zuständigen  Gerichten 
wählen  darf  sind  Streitigkeiten  über  die  Zuständigkeit  selten  zu  erwarten  zu- 
mal es  die  Vorsicht  dem  Kläger  gebietet,  sich  an  dasjenige  Gericht  zu  wenden 
dessen  Zuständigkeit  ausser  Zweifel  steht.  Immerhin  sind  solche  Streitigkeiten 
nicht  vollständig  ausgeschlossen.  Auch  kommt  es  vor,  dass  bezüglich  gewisser 
Klagen  kein  Gericht  hinsichtlich  des  ganzen  Streitgegenstandes  oder  aller  geltend 
gemachten  Ansprüche  zuständig  ist.  Mit  Rücksicht  darauf  wie  auf  den  Um- 
stand, dass  das  zuständige  Gericht  verhindert  sein  kann,  gibt  §  36  ein  Mittel 
an  die  Hand  durch  Anrufung  des  höheren  Gerichts  das  zuständige  Gericht  fest- 
stellen zu  lassen.  Gehören  in  den  Fällen  der  Nr.  2 — 6  die  verschiedenen  Ge- 
richte zu  den  Bezirken  verschiedener  Oberlandesgerichte,  so  hat  das  Reichs- 
gericht zu  entscheiden  sofern  nicht  ein  oberstes  Landesgericht^  besteht,  unter 
welchem  die  verschiedenen  Gerichte  stehen.  Die  Feststellung  kann  erfolgen,  ehe 
die  Klage  anhängig  gemacht  wird.  Es  kann  aber  die  Entscheidung  auch  bezüg- 
lich des  Gerichts  uöthig  werden,  das  über  ein  Rechtsmittel  zu  entscheiden  hat. 
Die  Bestimmung  des  zuständigen  Gerichts  erfolgt  übrigens  in  verschiedener 
Weise.  Im  Falle  der  Nr.  1  wird  an  Stelle  eines  verhinderten  Gerichts  ein 
anderes  für  zuständig  erklärt;  in  den  Fällen  der  Nr.  2 — 1  ist  das  höhere  Ge- 
richt an  die  Wahl  zwischen  bestimmten  Gerichten  gebunden:  in  den  Fällen  der 
Nr.  5  und  6  entscheidet  dasselbe  nur,  ob  und  welches  von  mehreren  Gerichten 
wirklich  zuständig  ist. 

2)  (Zu  Z.  1.)  Die  Bezeichnung  eines  Gerichts,  das  einen  bestimmten  Rechts- 
streit zu  entscheiden  hat,  ist  unbedingt  nothwendig  wenn  bezüglich  desselben  nur 
ein  einziges  Gericht  zuständig  und  dieses  rechtlich  oder  thatsächlich  verhindert  ist, 
die  Entscheidung  zu  übernehmen.  Ob  eine  rechtliche  Verhinderung  vorliegt, 
ist  nach  §§  41  ff.  zu  beurtheilen.  Als  Beispiel  einer  thatsächlichen  Verhinderung 
wird  in  den  Motiven  der  Fall  des  §  222  angeführt.  Hinsichtlich  der  rechtlichen 
wie  der  thatsächlichen  Verhinderung  ist  zu  bemerken,  dass  wenn  diese  in  der 
Verhinderung  einzelner  Mitglieder  des  Gerichts  ihren  Grund  hat  das  Gericht 
nur  dann  als  verhindert  gelten  kann,  wenn  das  Gericht  beschlussunfähig  ist  ob- 
gleich die  gesetzlich  aufgestellten  Stellvertreter  beigezogen  wurden.  lasbesondere 
gilt  dies  auch  vom  Amtsgerichte,  das  nur  dann  als  verhindert  angesehen  werden 
kann  wenn  keiner  der  Amtsrichter  bezw.  Stellvertreter  in  der  Lage  ist  in  der 
Sache  zu  entscheiden. l)  Im  Falle  der  Nr.  1  wie  in  den  andern  Fällen  kann 
übrigens  das  höhere  Gericht  nur  ein  solches  Gericht  bezeichnen,  das  zu  seinem  Be- 
zirke gehört.  Dass  noch  mehrere  Gerichte  zuständig  sind ,  schliesst  die  Ersetzung 
eines  verhinderten  Gerichtes  nicht  aus.  Wenn  der  Gerichtsstand  des  Erfüllungs- 
ortes in  Strassburg  begründet  und  das  dortige  Gericht  verhindert  ist  kann  der 
Kläger  hienach  verlangen,  dass  ein  anderes  Gericht  bestimmt  wird  und  braucht 


i)  Schon  bei  Berathung  des  hann.  Entw.  wurde  der  Satz  aufgestellt:  ,,  so  bald 
ein  Stellvertreter  vorhanden  sei,  könne  man  nicht  sagen,  dass  das  Gericht  behindert 
sei."  (H.  Pr.  S.  612.)  V.  auch  Seuftert  S.  45  Bein.  2;  von  Sarwey  §  36  Bein.  3 
Bd.  I  S.  18;  Gaupp  ebendas.  Bern.  III  Bd.  1  S.  117.  A.  M.  ist  soweit  es  sieh  um 
die  Amtsgerichte  handelt  Puchelt  §  35  Bern.  5  IM.  I  S.  193. 
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nicht  etwa  in  Berlin  zu  klagen  wenn  der  Beklagte  dort  seinen  allgemeinen 
Gerichtsstand  hat. 

3)  (Zu  Z.  2.)  Die  Vorschrift  des  §  36  kommt  ferner  zur  Anwendung, 
wenn  es  mit  Rücksicht  auf  die  Grenzen  verschiedener  Gerichtsbezirke  als  zweifel- 
haft erscheint,  welches  Gericht  für  den  Rechtsstreit  zuständig  ist.  Diese  An- 
wendung tritt  nicht  bloss  in  dem  Falle  ein,  in  welchem  ,,in  Folge  eines  Streites 
über  die  Grenzen  verschiedener  Gerichte"  die  Zuständigkeit  zweifelhaft  ist, 
sondern  auch  wenn  dies  mit  Rücksicht  auf  Umstände  der  Fall  ist  die  zu  den 
Grenzen  in  Beziehung  stehen,  z.  B.  wenn  die  Grenze  das  Wohnhaus  des 
Beklagten  durchschneidet,  die  Verwaltung  einer  Gemeinde  sowohl  vom  Gemeinde- 
haus als  von  der  Wohnung  des  Bürgermeisters  aus  geführt  wird  und  beide  Grund- 
stücke in  verschiedenen  Gerichtsbezirken  liegen.  (M.  415.)  In  den  Motiven 
wurde  noch  hervorgehoben,  „durch  Z.  2  solle  auch  der  Fall  gedeckt  werden, 
wenn  eine  unerlaubte  Handlung  sich  aus  mehreren  in  verschiedenen  Gerichts- 
bezirken begangenen  Handlungen  zusammensetze."  Dass  für  die  Klage  noch 
ein  anderer  Gerichtsstand  besteht  in  dem  der  Kläger  klagen  kann,  schliesst  die 
Anwendung  der  Nr.  2  nicht  aus. 

4)  (Zu  Z.  3)  Wenn  die  Klage  sich  gegen  mehrere  Personen  richtet^ 
welche  in  verschiedenen  Gerichtshezirken  ihren  allgemeinen  Gerichtsstand  haben - 
so  muss,  wenn  der  Klager  nicht  zur  Anstellung  mehrerer  Klagen  genöthigt  sein, 
soll,  da  keines  der  verschiedenen  Gerichte  bezüglich  aller  Beklagten  zuständig 
ist,  ein  Gericht  mit  der  Entscheidung  der  Sache  befasst  werden,  das  an  sich, 
nach  dem  System  der  Prozess-Ordnung  nur  theilweise  zuständig  wäre.  Die 
Wahl  dieses  Gerichts  wollte  der  Gesetzgeber  nicht  dem  Kläger  überlassen, 
sondern  es  soll  die  Bestimmung  desselben  durch  das  höhere  Gericht  erfolgen, 
welches  aber  nur  ein  solches  Gericht  bezeichnen  kann,  das  bezüglich  eines  Be- 
klagten zuständig  ist.  Bezüglich  der  Frage  ob  die  Klage  gegen  die  verschie- 
denen Beklagten  gerichtet  werden  kann  bezw.  eine  subjektive  Klagehäufung 
gestattet  ist,  sind  die  §§  56  und  57  massgebend.  (V.  Bern,  zu  diesen  §§.)  Die 
Anwendung  des  §  ist  dadurch  bedingt,  dass  kein  Gericht  existirt  das  bezüglich 
aller  Beklagten  zuständig  ist.  Nach  dem  Wortlaut  des  Gesetzes  wird  nur  voraus- 
gesetzt, dass  die  Beklagten  keinen  gemeinschaftlichen  allgemeinen  Gerichtsstand 
haben  und  ebenso  kein  gemeinschaftlicher  besonderer  Gerichtsstand  besteht.  Es 
kann  aber  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  die  Fassung  zu  eng  und  die  Anwendung 
der  fraglichen  Bestimmung  auch  dann  ausgeschlossen  ist  wenn  bei  einem  und 
demselben  Gericht  für  einen  Theil  der  Beklagten  der  allgemeine,  für  die  anderen 
ein  besonderer  Gerichtsstand  begründet  ist  also  ein  Gericht  existirt,  vor  welchem 
alle  Beklagten  belangt  werden  können.  Bei  Berathung  des  n.  E.  nahm  die 
Kommission  an,  „dass  die  Bestimmung  eines  ausserordentlichen  Gerichsstandes 
nur  dann  eintreten  solle,  wenn  ein  gemeinschaftlicher  Gerichtsstand  für  die 
Beklagten  weder  als  allgemeiner  noch  als  besonderer  begründet  sei."  (n.  Pr.  S.  66. )2) 


»)  V.  von  Sarwey  Bd.  I  S.  78,  der  die  entgegengesetzte  früher  vom  Verfasser 
aufgestellte  Ansicht  mit  Recht  bekämpft  hat;  f.  Wilmowski-Levy  II,  Aufl.  S.  59. 

'-)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  Lll  und  von  Sarwey  §  36  Bern.  7 
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5)  (Zu  Z.  4.)  In  dem  in  Z  4  vorausgesetzten  Falle  besteht  ein  ähnliches 
Verhältnis*  wie  bei  Z.  8.  Es  ist  keines  der  in  Frage  stehenden  Gerichte  bezüg- 
lich des  ganzen  Streitgegenstands  zuständig  und  muss  desshalb  das  zuständige 
Gericht  erst  bezeichnet  werden.  Da  die  gesetzliche  Vorschrift  nicht  darin  ihren 
Grund  hat,  dass  überhaupt  kein  zuständiges  Gericht  besteht  sondern  offenbar 
der  dingliche  Gerichtsstand  unter  allen  Umständen  erhalten  werden  soll  hat 
aber  §  36  auch  dann  Anwendung  zu  finden,  wenn  bezüglich  einer  unter  §  27 
fallenden  Klage  ein  Gericht  weil  es  den  allgemeinen  Gerichtsstand  des  Beklagten 
bildet  für  die  ganze  Klage  zuständig  ist.  Es  kommt  nur  darauf  an,  ob,  falls 
die  Klage  im  dinglichen  Gerichtsstand  erhoben  werden  soll,  die  Zuständigkeit 
mehrerer  Gerichte  begründet  ist. 

Wenn  es  sich  nicht  um  eine  Sache,  sondern  um  mehrere  unbewegliche 
Sachen  handelt,  welche  in  verschiedenen  Gerichtsbezirken  liegen  so  ist  die  An- 
wendung des  §  36  ausgeschlossen  und  müssen  mehrere  Klagen  vor  den  betr. 
Gerichten  erhoben  werden.  Die  objektive  Klagenhäufung  ist  nach  §  232  nur 
dann  gestattet,  wenn  das  Prozessgericht  bezüglich  sämmtlicher  Ansprüche  zu- 
ständig ist.  Auch  ein  Komplex  von  mehreren  Grundstücken  ist  aber  als  eine 
Sache  anzusehen,  wenn  sich  ein  und  derselbe  Anspruch  auf  alle  Grundstücke 
(als  Gesammtheit)  bezieht  und  dieselben  sonach  in  Beziehung  auf  die  Klage  als 
ein  Ganzes  zu  betrachten  sind.  (n.  Pr.  S.  66  ff.)1) 

6)  (Zu  Z.  5.)  Der  in  Z.  5  vorgesehene  Fall  kann  nur  dann  vorkommen, 
wenn  es  unterlassen  wurde,  die  Einrede  der  Rechtshängigkeit  oder  der  rechts- 
kräftig entschiedenen  Sache  geltend  zu  machen  oder  wenn  das  zuletzt  mit  der 
Sache  befasste  Gericht  diese  Einrede  verworfen  hat  und  das  Urtheil  in  Rechts- 
kraft erwachsen  ist.  Eine  Abhülfe  soll  durch  Z.  5  des  §  36  gewährt  werden; 
sie  kann  aber,  da  die  beiden  Urtheile  rechtskräftig  sein  müssen  nur  dann  ein- 
treten wenn  gegen  keines  der  Urtheile  mehr  ein  Rechtsmittel  zulässig  ist.  Da 
verschiedene  möglicherweise  widersprechende  Urtheile  in  derselben  Sache  unter 
allen  Umständen  vermieden  werden  sollen,  genügt  hier  der  Umstand  dass  zwei 
oder  mehrere  Gerichte  sich  rechtskräftig  für  zuständig  erklärten  auch  dann, 
wenn  keines  derselben  an  sich  unzuständig  war  sondern  die  Klage  nur  von 
einem  Gericht  wegen  Rechtshängigkeit  oder  wegen  rechtskräftig  entschiedener 
Sache  hätte  abgewiesen  werden  müssen.  Die  Nr.  5  kann  sowohl  dann  Anwen- 
dung finden,  wenn  die  örtliche  Zuständigkeit  in  Frage  steht,  als  wenn  sich  ein 
Landgericht  und  ein  ihm  untergeordnetes  Amtsgericht  für  (sachlich)  zuständig 
erklärten.    Die  Vorschrift  des  §  10  kann  hier  nicht  zur  Anwendung  kommen. ä) 

7)  (Zu  Z.  6.)  In  ähnlicher  Weise  wie  bei  Z.  5  liegt  die  Sache  in  dem 
Fall  der  Z.  6.    Auch  hier  ist  Abhülfe  durch  ein  besonderes  Verfahren  noth- 


Bd.  I  S.  79;  f.  Beschluss  des  Q.-L.-G.  Köln  vom  5.  Mai  1880,  rhein.  Archiv  Bd.  71 
Abth.  II.  S.  23. 

1)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  27;  von  Sarwey  Bd.  I  S.  80:  Gaupp 
Bd.  I  S.  120. 

2)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  27;  Wilmowsfci-Levy  11.  Aull.  S.  61 
und  62,  und  Gaupp  Bd.  I  S.  121.    A.  M.  ist  von  Sarwey  Bd.  I  S.  81. 
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wendig  weil  es  entweder  unterlassen  wurde,  von  den  zu  Gebote  stehenden 
Rechtsmitteln  gegen  die  Unzuständigkeitserklärungen  Gebrauch  zu  machen  oder 
diese  Rechtsmittel  keinen  Erfolg  gehabt  haben.  Auch  hier  wird  vorausgesetzt, 
dass  ein  Rechtsmittel  nicht  mehr  zulässig  ist.  Ausser  den  Unzuständigkeits- 
«rklärungen  verschiedener  Gerichte,  die  ja  an  sich  begründet  sein  können,  wird 
hier  noch  vorausgesetzt,  dass  mindestens  eines  dieser  Gerichte  zuständig  ist 
also  mit  Unrecht  seine  Uuzuständigkeit  ausgesprochen  hat.  Ist  keines  dieser 
Gerichte  sondern  ein  drittes  zuständig,  so  findet  §  36  keine  Anwendung.  Ist 
eines  der  Gerichte  die  sich  für  unzuständig  erklärten,  neben  diesem  aber  ein 
drittes  oder  auch  ein  viertes  zuständig,  so  kann  §  36  Z.  6  angerufen  werden. 
In  diesem  Falle  trifft  sowohl  der  Wortlaut  des  Gesetzes  als  der  Grund  des- 
selben zu.  Auch  kann  dem  Kläger  nicht  zugemuthet  werden,  sein  Glück  vor 
einem  dritten  Gerichte  zu  versuchen  wenn  eines  der  von  ihm  angegangenen 
Gerichte  unzweifelhaft  zustäudig  ist.  Sollte  der  Kläger  bei  zweifelhafter  Sach- 
lage den  letzteren  Weg  vorziehen  so  ist  ihm  dies  übrigens  unbenommen,  da 
durch  das  Gesetz  das  Wahlrecht  des  Klägers  nicht  beschränkt  werden  sondern 
ihm  nur  ein  Mittel  gegeben  werden  soll,  bei  einem  negativen  Kompetenzkonflikt 
die  Zuständigkeit  durch  Anrufung  des  höheren  Gerichts  feststellen  zu  lassen. 
Auch  die  Vorschrift  der  Nr.  6  kann  sowohl  dann  zur  Anwendung  kommen, 
wenn  es  sich  um  örtliche  Zuständigkeit  handelt,  als  wenn  die  sachliche  Zustän- 
digkeit in  Frage  steht.  xj 

§  37. 

Die  Entscheidung  über  das  Gesuch  um  Bestimmung  des 
zuständigen  Gerichts  kann  ohne  vorgängige  mündliche  Ver- 
handlung erfolgen. 

Eine  Anfechtung  des  Beschlusses,  welcher  das  zustän- 
dige Gericht  bestimmt,  findet  nicht  statt. 

(E.  §  37.    M.  415.    K.  12,  u.  13.) 

Durch  §  37  ist  das  Verfahren,  mittels  dessen  die  in  §  36  vorgesehene 
Entscheidung  herbeigeführt  werden  kann,  geregelt.  Das  höhere  Gericht  wird 
durch  ein  „Gesuch"  mit  der  Sache  befasst,  und  es  kann  die  Entscheidung  ohne 
vorhergehende  mündliche  Verhandlung  erfolgen.  Der  in  der  J.-K.  gestellte 
Antrag:  „Vor  der  Entscheidung  ist  der  Gegner  zu  hören"  wurde  abgelehnt 
nachdem  von  Arnsberg  bemerkt  hatte:  „es  seien,  obwohl  die  Anhörung  des 
Gegners  die  Regel  sein  werde,  Fälle  denkbar,  in  denen  diese  Anhörung  voll- 
kommen entbehrlich  sei."  Die  Frage,  ob  das  Gesuch  um  Bestimmung  des 
höheren  Gerichtes  durch  einen  bei  dem  höheren  Gericht  zugelassenen  Rechts- 
anwalt eingereicht  werden  muss,  ist  nach  §  74  zu  beurtheilen.    Da  das  Gesetz 


»)  V.  auch  Struck mann-K och  HI.  Aull.  S.  27.  A.  M.  ist  von  Sarwey  Hd.  I  S. 
82  Rem.  10,  der  mit  Unrecht  annimmt,  nach  den  249  und  466  könne  der  Fall  des 
§  36  Nr.  6  für  den  Fall  einer  sachlichen  Unzuständigkeitserklärung  nicht  eintreten. 


(ji  Vereinbarung  über  die  Zuständigkeit  der  Gerichte.    §§  38,  39. 

nicht  wie  hinsichtlich  des  Armenrechtsgesuchs  u.  s.  w.  die  Anbringung  zum 
Protokoll  des  Gerichtsschreibers  gestattet,  muss  die  Frage  bejaht  werden.  (V. 
noch  die  Bern,  zu  §§  74  ff.) *)  Der  Beschluss,  durch  den  das  zuständige  Gericht 
bestimmt  wird,  ist  als  unabänderlich  anzusehen.2)  Gegen  denselben  findet 
keinerlei  Rechtsmittel  auch  nicht  das  der  Beschwerde  statt.  Dagegen  kann  der 
Beschluss,  durch  welchen  das  Gesuch  zurückgewiesen  wird,  durch  Beschwerde 
angefochten  werden.  (§  530.)    Eine  Gebühr  wird  nicht  erhoben.   (G.-K.-G.  §  47.) 


Dritter  Ticel. 

Vereinbarung  über  die  Zuständigkeit  der  Gerichte. 

§  38. 

Ein  an  sich  unzuständiges  Gericht  erster  Instanz  wird 
durch  ausdrückliche  oder  stillschweigende  Vereinbarung 
der  Parteien  zuständig. 

§  39. 

Stillschweigende  Vereinbarung  ist  anzunehmen,  wenn 
der  Beklagte,  ohne  die  Unzuständigkeit  geltend  zu  machen, 
zur  Hauptsache  mündlich  verhandelt  hat. 

(E.  §§  38  u.  39.    M.  415  ff.    K.  13,  508  u.  509.) 

1)  Die  Vorschriften  der  §§  38  ff.  sollen  der  Vereinbarung  der  Parteien 
bezüglich  eines  an  sich  nicht  zuständigen  Gerichts  (der  prorogatio  fori)  einen 
weiten  Spielraum  gewähren.  Kraft  einer  dispositiven  Vorschrift  des  Gesetzes 
ist  dasjenige  Gericht  für  zuständig  erklärt,  bezüglich  dessen  eine  innerhalb  der 
gesetzlichen  Schranken  bleibende  Vereinbarung  zu  Stande  kam. 3)  Die  Wirksam- 


')  V.  Seuffert  S.  38  und  von  Sarwey  Bd.  I  S.  83;  ferner  die  Entscheid,  des 
O.-L.-G.  Stuttgart  vom  11.  Dez.  1879  (württemb.  Gerichtsblatt  Bd.  17  S.  332,  deutsche 
Juristenzeitung  Bd.  IV  S.  4(57)  und  des  O.-L.-G.  München  vom  16.  Juli  1880  (Deutsche 
Juristenzeitung  Bd.  IV  S.  627,  Zeitscbr  für  d.  Civilprozess  J.  III  S.  144  ff.)  A.  M 
sind  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  28  Bern.  1;  Hellmann  Bd.  I  S.  61;  Endemann 
Bd.  1  S.  '289;  Kleiner  I  S.  233;  Gaupp  I  S.  121  ff.;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  60- 
Deren  Auffassung  scheint  auch  das  oberste  Landesgericht  für  Bayern  zu  theilen. 
(V.  Busch's  Zeitschr.  für  d.  Civilprozess  J.  III  S.  144  ff.) 

2)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  Bern.  III.  S.  28.  Wilmowski-Levy  II.  Aufl. 
S.  61.    A.  M.  sind  Puchelt  Bd.  I  S.  195,  von  Sarwey  Bd.  I  S.  83. 

3)  V.  hiezu  Bülow:  Dispositives  Civilprozessrecht  u.  s.  w.  im  Archiv  für  civ. 
Praxis  Bd.  64  S.  39  ff.  insbes.  S.  46. 
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keit  der  Vereinbarung  ist  unabhängig  von  der  Zustimmung  des  betr.  Gerichts, 
dem  ein  Widerspruchsrecht  nicht  zusteht.  Die  in  der  J.-K.  gestellten  Anträge, 
durch  welche  dem  Gericht  allgemein  oder  doch  bezüglich  bestimmter  Sachen  das 
Recht  der  Zurückweisung  eingeräumt  werden  sollte,  wurden  abgelehnt.  (K.  13  u. 
503.)  Auch  hinsichtlich  solcher  Streitigkeiten,  welche  nach  dem  System  der  C.-P.-O. 
vor  ein  ausländisches  Gericht  gehören  und  in  Ansehung  solcher  Prozesse,  bei 
denen  alle  Parteien  Ausländer  sind,  steht  den  Gerichten  kein  Recht  zu,  die 
Entscheidung  abzulehnen.  Durch  eine  zulässige  Vereinbarung  wird  nicht  bloss 
die  örtliche  sondern  auch  die  sachliche  Unzuständigkeit  beseitigt.  Es  können 
also  Sachen,  welche  an  sich  vor  das  Landgericht  gehören,  vor  das  Amtsgericht 
gebracht  werden.  Umgekehrt  können  die  Parteien  Klagen,  die  zur  Zuständig- 
keit des  Einzelrichters  gehören,  vor  das  Landgericht  bringen  und  sich  auf 
diesem  Wege  für  die  Rechtsmittelinstanz  den  Zutritt  zu  dem  Oberlandesgericht 
sichern.  Dagegen  erscheint  es  als  unstatthaft,  höhere  Gerichte  welche  bloss  zur 
Entscheidung  über  Rechtsmittel  berufen  sind,  mit  einer  den  Rechtsstreit  einleiten- 
den Klage  zu  befassen.  (M.  416.)  Eine  derartige  Vereinbarung  ist  ebenso 
zu  behandeln  wie  die  Vereinbarungen,  welche  §  40  ausdrücklich  als  unzu- 
lässig erklärt.  Die  Frage  ob  auch  in  der  Richtung,  dass  eine  Sache  lediglich 
vor  der  Civilkammer  oder  vor  der  Kammer  für  Handelssachen  eines  bestimmten 
Landgerichts  ist,  zu  verhandeln  sei,  eine  Vereinbarung  zulässig  gehört  nicht 
hieher.  Zwischen  diesen  Kammern  kann  ein  Streit  über  die  „Zuständigkeit"  nicht 
entstehen,  sondern  es  handelt  sich  nur  um  eine  gesetzlich  geregelte  Geschäftsver- 
theilung,  für  welche  andere  Grundsätze  massgebend  sind.  Es  sind  hier  lediglich 
die  Bestimmungen  des  G.-V.-G.  (§§  103  u.  ff.)  entscheidend.  (V.  Vorbem.  II  zu 
§§  230  ff.)  ») 

2)  Das  Gesetz  schreibt  für  die  Vereinbarung  eine  bestimmte  Form  nicht 
vor;  es  genügt  desshalb,  dass  die  Parteien  sich  vor  oder  nach  Erhebung  der 
Klagen  in  irgend  einer  Weise  darüber  geeinigt  haben,  dass  ein  bestimmtes 
Gericht  ihren  Rechtsstreit  entscheiden  solle.  Auch  ist  es  einerlei  ob  der  Vor- 
schlag zu  dieser  Vereinbarung  vom  Kläger  oder  vom  Beklagten  ausgegangen  ist. 
Dass  die  Parteien  sich  schon  bei  dem  Abschluss  eines  Vertrags  über  die  Zustän- 
digkeit eines  bestimmten  Gerichts  einigen  können,  kann  nach  den  Vorschriften 
der  §§  38  und  40  einem  Zweifel  nicht  unterliegen.2)  Mit  Rücksicht  darauf 
wurde  es  unterlassen,  besondere  Vorschriften  über  das  ,,domicile  elu"  des  fran- 
zösischen Rechts  zu  treffen,  das  eine  solche  Vereinbarung  enthalten  kann. 
(M.  416).  Auch  in  der  Unterwerfung  unter  das  den  Gerichtsstand  regelnde 
Statut  einer  Gesellschaft  oder  Genossenschaft  kann  eine  Vereinbarung  liegen, 
wenn  nur  der  Wille  der  Parteien  deutlich  erkennbar  ist. 

3)  Im  Allgemeinen  setzt  eine  Vereinbarung  (als  Vertrag)  die  Handlungs- 
fähigkeit der  Parteien  voraus.  Nach  §  51  Abs.  2  können  jedoch  volljährige 
Ehefrauen  und  Haus-Kinder  ohne  Mitwirkung  der  Ehemänner  bezw.  Väter  eine 


1)  Ausführlicher  hat  der  Verfasser  die  Frage  erörtert  in  einer  Abhandlung  in 
Buseh's  Zeitschr.  für  deutschen  Civilprozess  J.  II  S.  204  ff. 

2)  V.  Bülow  im  Archiv  für  civ.  Praxis  Bd.  04  S.  68,  69. 

Petersen,  Civilprozess-Ordnung.  5 


66 


Vereinbarung  über  die  Zuständigkeit  der  Gerichte.    §  39; 


Vereinbarung  treffen,  da  sie  prozessfähig  und  daher  als  Kläger  wie  als  Be- 
klagte in  der  Lage  sind,  einen  Gerichtsstand  anzuerkennen.  Dass  eine  Verein- 
barung zwischen  den  Hauptparteien  auch  für  die  in  den  Prozess  eintretenden 
Nebenpersonen  insbesondere  die  Nebenintervenienten  bindend  ist,  versteht  sich 
von  selbst,  da  diesen  Personen  kein  Anspruch  auf  Verhandlung  vor  einem 
bestimmten  Gerichte  zusteht.  (M. :  416).  Auch  wer  eine  Hauptintervention  erhebt, 
kann  die  Zuständigkeit  des  Gerichts  nicht  bestreiten,  da  er  freiwillig  in  den 
anhängigen  Prozess  eintritt  und  es  ihm  frei  stände,  eine  besondere  Klage  zu 
erheben.  Dagegen  kann  die  von  einem  Beklagten  abgeschlossene  Vereinbarung 
dessen  Streitgenossen  nicht  binden.  Auch  berechtigt  eine  solche  wenn  der  ver- 
einbarte Gerichtsstand  nicht  den  Charakter  der  Ausschliesslichkeit  hat  den  Kläger, 
der  ungeachtet  der  getroffenen  Vereinbarung  im  allgemeinen  Gerichtsstand  Klage 
erheben  kann,  nicht,  das  zuständige  Gericht  (nach  §  36  Z.  3)  durch  das  höhere 
Gericht  bestimmen  zu  lassen.    (§  36  Bern.  4.) 

4)  Die  Rechtsvermuthung,  nach  welcher  eine  stillschweigende  Vereinbarung 
anzunehmen  ist  wenn  der  Beklagte,  ohne  die  Einrede  der  Unzuständigkeit  des 
Gerichts  geltend  zu  machen,  zur  Hauptsache  mündlich  verhandelt  hat,  schliesst 
nach  der  bestimmten  Fassung  des  Gesetzes  jeden  Gegenbeweis  aus.  Auch  wenn 
die  in  §  247  Abs.  3  erwähnten  Voraussetzungen  vorliegen,  kann  der  Beklagte 
gegen  die  Vereinbarung  nicht  mehr  aufkommen.1)  Im  Verfahren  vor  den  Amts- 
gerichten hat  der  Amtsrichter  nach  §  465  Z.  2  den  Beklagten,  wenn  eine  sach- 
liche Unzuständigkeit  vorliegt,  auf  dieselbe  aufmerksam  zu  machen. 

Hat  der  Beklagte  lediglich  prozesshindernde  Einreden  vorgeschützt,  ohne 
sich  auf  den  Grund  der  Klage  einzulassen  aber  auch  ohne  die  Zuständigkeit  des 
Gerichts  zu  bestreiten,  so  trifft  die  in  §  39  aufgestellte  Regel  nicht  zu.  Auch 
hat  die  Uebertretung  der  Vorschrift  des  §  247,  nach  welcher  alle  prozesshindern- 
den  Einreden  gleichzeitig  vorgebracht  werden  müssen,  nicht  den  Verlust  der 
Einrede  zur  Folge  wenn  dieselbe  nur  vor  Verhandlung  über  die  Hauptsache 
vorgebracht  wurde.  (Bern.  I.  3  zu  §§  247  ff.) 

Aus  dem  Nichterscheinen  des  Beklagten  ist  nicht  zu  folgern,  dass  der- 
selbe die  Zuständigkeit  des  Gerichts  anerkennt;  vielmehr  ist  dieselbe  in  diesem 
Fall  von  Amtswegen  zu  prüfen  und  wenn  die  Prüfung  ergibt,  dass  das  Gericht 
(sachlich  oder  örtlich)  unzuständig  ist,  die  Klage  abzuweisen.  Ist  jedoch  in  der 
Klage  behauptet,  dass  eine  Vereinbarung  stattgefunden  habe,  so  muss  auch 
dieses  thatsächliche  Vorbringen  (nach  §  296)  als  zugestanden  gelten  und  ist  der 
Richter  nicht  berechtigt,  sich  trotzdem  für  unzuständig  zu  erklären.  -) 


1)  V.  die  Abh.  des  Verfassers  in  der  Zeitschrift  für  deutschen  Givilprozess  J.  III 
8.  245  ff.,  insbes.  S.  250  und  die  Bern,  zu  §  247. 

2)  V.  hiezu  die  Bern,  zu  §  296  und  die  Abhandlung  des  Verfassers  in  Busch's 
Zeitschrift  für  deutschen  Givilprozess  J.  II.  S.  190  ff.  und  ,T.  III  S.  245  ff.;  ferner 
Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  30;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  64;  Endemann  Bd.  1 
S.  294;  Kleiner  II  S.  206  und  207;  Birkmeyer:  Das  gegenseitige  Verhältniss 
der  §§  38  ff.  und  des  §  247  R.-C.-P.-O.  insbes.  S.  70  ff.  In  diesem  Sinne  erkannte 
auch  das  Reichsgericht  arn  29.  Mai  und  12.  Okt.  1880.  (Kutsch.  Bd.  I  S.  438  und 
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§  40. 

Die  Vereinbarung  hat  keine  rechtliche  Wirkung,  wenn 
sie  nicht  auf  ein  bestimmtes  Rechtsverhältniss  und  die  aus 
demselben  entspringenden  Rechtsstreitigkeiten  sich  bezieht. 

Die  Vereinbarung  ist  unzulässig,  wenn  der  Rechtsstreit 
andere  als  vermögensrechtliche  Ansprüche  betrifft,  oder 
wenn  für  die  Klage  ein  ausschliesslicher  Gerichtsstand  be- 
gründet ist. 

(K.  §  40.    M.  416  ff.    K.  13.) 

1)  Wie  bezüglich  der  Form,  so  ist  auch  in  Beziehung  auf  den  Inhalt  der 
Vereinbarung  den  Parteien  viel  Freiheit  gelassen.  Es  sind  dieselben  nicht  bloss 
befugt  zu  verabreden,  dass  ein  bestimmtes  Gericht  neben  denjenigen  Ge- 
richten zuständig  sein  solle,  vor  welche  die  Sache  nach  den  Vorschriften  des 
Gesetzes  gebracht  werden  kann,  sondern  sie  können  auch  die  gesetzlich  zustän- 
digen Gerichte  ausschliessen  und  bestimmen,  dass  nur  das  von  ihnen  gewählte 
Gericht  zuständig  sei.  In  den  Motiven  (416)  wurde  ausdrücklich  hervorgehoben, 
,,das  Gesetz  stehe  der  Vereinbarung,  dass  der  prorogirte  Gerichtsstand  aus- 
schliesslich sein  solle,  nicht  entgegen."  Dagegen  hat  §  40  Abs.  1  „um  einer  will- 
kürlichen Aufhebung  des  allgemeinen  Gerichtsstandes  vorzubeugen"  (M.  416) 
die  Wirksamkeit  der  Vereinbarung  beschränkt.  Nach  dieser  Vorschrift  ist  eine 
Vereinbarung,  welche  in  allgemeiner  Weise  alle  zwischen  den  Parteien  entstehenden 
Prozesse  vor  ein  bestimmtes  Gericht  verweist,  für  dieselben  unverbindlich.  Nur 
wenn  sich  die  Vereinbarung  auf  ein  bestimmtes  Rechtsverhältniss  (z.  B.  Gesell- 
schafts- oder  Mandatsverhältniss  etc.)  und  die  bezüglich  desselben  entstehenden 
Streitigkeiten  bezieht,  ist  dieselbe  wirksam.  Daraus,  dass  eine  ausdrückliche 
Vereinbarung  unwirksam  ist,  folgt  übrigens  nicht,  dass  das  Gericht  eine  auf 
Grund  derselben  erhobene  Klage  von  Amtswegem  zurückweisen  dürfe.  Vielmehr 
ist,  da  eine  stillschweigende  Vereinbarung  sofern  nicht  §  40  Abs.  2  zur  Anwen- 
dung kommt  zulässig  und  in  der  Einlassung  auf  die  mündliche  Verhandlung  zu 
finden  ist,  die  Zuständigkeit  nur  dann  zu  prüfen  wenn  der  Beklagte  dieselbe  aus- 
drücklich bestreitet  oder  nicht  erscheint. 

2)  Eine  noch  weiter  gehende  Beschränkung  als  in  Abs.  1  ist  im  zweiten 
Absatz  des  §  enthalten,  der  jede  Vereinbarung  für  unzulässig  erklärt  sofern 
einer  der  darin  vorgesehenen  Fälle  vorliegt.  Durch  diese  Bestimmung  wird  nicht 
bloss  die  ausdrückliche,  sondern  auch  die  stillschweigende  Vereinbarung  des  §  39 
ausgeschlossen  und  überhaupt  jeder  Verfügung  der  Parteien  die  Wirksamkeit  ent- 
zogen. Liegt  ein  Fall  vor,  der  unter  §  40  Abs.  2  fällt,  so  ist  desshalb  das  Gericht 
berechtigt  und  verpflichtet,  sich  von  Amtswegen  für  unzuständig  zu  erklären 


Bd.  II  S.  408  ff.)  A.  M.  sind  Wach  in  Archiv  für  civil.  Praxis  Bd.  62  S.  373  ff.  und 
Fitting  ebendas.  Bd.  03  S.  222  ff. 
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und  die  Klage  bezw.  Widerklage  abzuweisen.  (§  25  B.  I.)  Die  Vorschrift  des  §  40 
Abs.  2  greift  auch  bezüglich  der  Widerklage  durch  (§  33)  und  gilt  ebenso  für 
die  durch  die  §§  253  und  467  betroffenen  Fälle.  (V.  die  Bern,  zu  diesen  §§.) 
Wenn  ein  ausschliesslicher  Gerichtsstand  besteht,  so  ist  die  Vereinbarung  bloss 
insoweit  unzulässig  als  die  Ausschliesslichkeit  reicht.  Soweit  also  einem  bestimmten 
Gericht  nur  die  örtliche  Zuständigkeit  ausschliesslich  gewahrt  werden  soll  wie 
im  Falle  des  §  25,  ist  eine  Vereinbarung  hinsichtlich  der  sachlichen  Zuständig- 
keit zulässig.  Ebenso  ist  die  Vereinbarung  hinsichtlich  der  örtlichen  Zuständig- 
keit gestattet,  wenn  lediglich  die  Gerichte  einer  gewissen  Gattung  in  ausschliess- 
licher Weise  für  sachlich  zuständig  erklärt  worden  sind.  (§  70  G.-V.-G.  Abs.  2.) 
In  denjenigen  Fällen,  in  welchen  ein  Gericht  sachlich  und  örtlich  ausschliesslich 
zuständig  ist  oder  es  sich  um  andere  als  vermögensrechtliche  Ansprüche  handelt, 
ist  die  Vereinbarung  unbedingt  ausgeschlossen. l) 


Vierter  Titel. 

Ausschliessung  und  Ablehnung  von  Gerichtspersonen. 

Vorbemerkungen. 

Während  die  Fähigkeit  zum  Richteramte  im  Allgemeinen  durch  das  Ge- 
richtsverfassungs-Gesetz (Tit.  I  §§  1  u.  ff.)  geregelt  ist,  wird  hier  von  den  Grün- 
den gehandelt,  welche  bewirken,  dass  der  Richter  von  der  Entscheidung  über 
eine  einzelne  Streitsache  ausgeschlossen  ist  oder  doch  ausgeschlossen  werden 
kann.  Es  besteht  ein  Unterschied  zwischen  der  kraft  Gesetzes  eintretenden 
Ausschliessung  (sonst  Unfähigkeit  oder  Behinderung  genannt),  deren  Nichtbeach- 
tung viel  strengere  Folgen  nach  sich  zieht  und  der  blossen  Ablehnbarkeit.  In 
§  41  wird  von  der  „Ausschliessung",  in  §  42  von  der  Zulässigkeit  der  Ableh- 
nung gehandelt.  In  den  §§  43—48  wird  sodann  das  bezüglich  der  Ablehnung 
stattfindende  Verfahren  geregelt,  während  §  49  die  Vorschriften  dieses  Titels  auf 
die  Gerichtsschreiber  ausdehnt. 

Dass  die  Vorschriften  des  ganzen  Titels  sich  nicht  bloss  auf  rechtsgelehrte 
Richter,  sondern  auch  auf  die  Handelsrichter  (§§  109  ff.  G.-V.-G.)  erstrecken, 
ist  unzweifelhaft.  Dagegen  finden  dieselben  auf  die  Mitglieder  der  Staatsanwalt- 
schaft keine  Anwendung.  (§  49  Bern.  3.)  Ein  Gericht  als  solches  kann  ebenso- 
wenig abgelehnt  werden,  als  es  ausgeschlossen  sein  kann.  In  §  42  handelt  es 
sich  ebenso  wie  in  §  41  nur  um  die  einzelnen  Mitglieder  des  Gerichts. 

§  41. 

Ein  Richter  ist  von  der  Ausübung  des  Richteramtes 
kraft  Gesetzes  ausgeschlossen: 

i)  V.  Westerburg  in  Gruchots  Beiträgen  N.  F.  Bd.  I  S.  5SS;  Tobel  Bd.  I  S. 
44  Bern.  10;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  31. 
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1.  In  Sachen,  in  welchen  er  selbst  Partei  ist,  oder  in 
Ansehung  welcher  er  zu  einer  Partei  in  dem  Ver- 
hältnisse eines  Mitberechtigten,  Mitverpflichteten 
oder  Regresspflichtigen  steht; 

2.  in  Sachen  seiner  Ehefrau,  auch  wenn  die  Ehe  nicht 
mehr  besteht; 

3.  in  Sachen  einer  Person,  mit  welcher  er  in  gerader 
Linie  verwandt,  verschwägert  oder  durch  Adoption 
verbunden,  in  der  Seitenlinie  bis  zum  dritten  Grade 
verwandt  oder  bis  zum  Zweiten  Grade  verschwägert 
ist,  auch  wenn  die  Ehe,  durch  welche  die  Schwä- 
gerschaft begründet  ist,  nicht  mehr  besteht; 

4.  in  Sachen,  in  welchen  er  als  Prozessbevollmächtigter 
oder  Beistand  einer  Partei  bestellt  oder  als  gesetz- 
licher Vertreter  einer  Partei  aufzutreten  berechtigt 
ist  oder  gewesen  ist; 

5.  in  Sachen,  in  welchen  er  als  Zeuge  oder  Sachver- 
ständiger vernommen  ist; 

6.  in  Sachen,  in  welchen  er  in  einer  früheren  Instanz 
oder  im  schiedsrichterlichen  Verfahren  bei  der  Er- 
lassung der  angefochtenen  Entscheidung  mitgewirkt 
hat,  sofern  es  sich  nicht  um  die  Thätigkeit  eines 
beauftragten  oder  ersuchten  Richters  handelt. 

(E.  §  41.    M.  447.    K.  13  u.  509.) 

I.  Allgemeine  Bemerkungen. 

1)  In  den  im  §  41  aufgezählten  Fällen  ist  der  Richter  von  der  Ausübung 
des  Richteramtes  ausgeschlossen  oder  es  ist  ihm  „die  Befugniss  entzogen, 
sein  Amt  auszuüben/'  (M.  417).  Er  hat  sich  im  öffentlichen  Interesse  jeder  amt- 
lichen Thätigkeit  zu  enthalten.  Aus  der  Stellung  desselben  ergibt  sich  von  selbst 
die  dienstliche  Verpflichtung,  sobald  er  von  einem  Ausschliessungsgrund  Kenntniss 
erhalten  hat,  davon  Anzeige  zu  machen. 

2)  Da  die  Ausschliessung  kraft  Gesetzes  erfolgt,  hat  der  Richter  obige 
Verpflichtung  auch  dann  wenn  seine  Ausschliessung  von  den  Parteien  nicht 
geltend  gemacht  wird.  Allerdings  haben  diese  auch  wegen  der  in  §  41  aufge- 
zählten Ausschliessungsgründe  das  Recht  der  Ablehnung.  (§  42.)  Ja  es  wird 
ihnen  freistehen,  auch  wenn  sie  kein  förmliches  Ablehnungsgesuch  einreichen 
auf  das   Vorhandensein   solcher  Gründe   aufmerksam  zu  machen.    Aber  die 
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Unterlassung  einer  derartigen  Aeusserung  berechtigt  den  Richter  nicht,  seine 
Thätigkeit  fortzusetzen.  Auch  kann  die  auf  §  41  gestützte  Ablehnung  nach 
§  43  in  jedem  Stadium  des  Prozesses  erfolgen,  obgleich  die  Partei  den  Ableh- 
nungsgrund kannte  und  sich  auf  die  Verhandlung  vor  dem  ausgeschlossenen 
Richter  einliess.  (M.  417.)  Die  endgültige  Entscheidung  darüber,  ob  ein  Aus- 
schliessungsgrund vorliegt  steht  übrigens  nicht  dem  betr.  Richter,  sondern  dem 
Gerichte  zu.    (§  48  Bern.  2.) 

3)  Hat  ein  ausgeschlossener  Richter  Amtshandlungen  vorgenommen,  so 
sind  diese  desshalb  nicht  ungültig.  Die  Entscheidung,  bei  welcher  ein  solcher 
Richter  mitwirkte,  kann  aber  durch  das  Rechtsmittel  der  Berufung  (§  501)  und, 
„sofern  das  Hinderniss  nicht  mittels  eines  Ablehnungsgesuchs  bezw.  Rechtsmittels 
ohne  Erfolg  geltend  gemacht  ist",  auch  durch  das  Rechtsmittel  der  Revision  ja 
,,wenn  die  Nichtigkeit  nicht  mittels  eines  Rechtsmittels  geltend  gemacht  werden 
konnte"  selbst  durch  Nichtigkeitsbeschwerde  angefochten  werden.  (§§  513  Z.  2 
und  542  Abs.  1  Z.  2  u.  Abs.  2.)  Hienach  erscheint  es  als  geboten,  dass  der 
Richter  sobald  die  Möglichkeit  einer  erfolgreichen  Anfechtung  besteht  gemäss 
§  48  eine  Entscheidung  des  zuständigen  Gerichts  veranlasst.  Auch  empfiehlt  es 
sich  wenn  dies  nicht  geschieht  in  zweifelhaften  Fällen  für  die  Parteien,  vom 
Recht  der  Ablehnung  Gebrauch  zu  machen  und  dadurch  eine  Entscheidung  zu 
veranlassen,  welche  wenn  das  Gesuch  zurückgewiesen  wird  durch  sofortige 
Beschwerde  angefochten  werden  kann  (§  46),  durch  welche  aber  Revision  und 
Nichtigkeitsbeschwerde  ausgeschlossen  werden. 

II.  Bemerkungen  zu  den  einzelnen  Vorschriften. 

1)  (Zu  Z.  1.)  Nicht  wenn  der  Richter  überhaupt  ein  Interesse  am  Aus- 
gang des  Rechtsstreits  hat,  sondern  nur  wenn  er  selbst  Partei  ist  oder  zu  einer 
Partei  im  Verhältnisse  eines  Mitberechtigten.  Mitverpflichteten  oder 
Regresspflichtigen  steht,  ist  er  von  der  Ausübung  des  Richteramts  aus- 
geschlossen. Ein  Antrag,  denselben  „in  Sachen  einer  Person  deren  Gläubiger 
oder  Schuldner  oder  präsumtiver  Erbe  er  ist"  auszuschliessen,  wurde  von  der 
J.-K.  (13  und  21)  abgelehnt.  Auch  wenn  der  Richter  einer  Partei  gegenüber 
zu  Unterhaltsbeiträgen  verpflichtet  ist,  auf  deren  Höhe  der  Ausgang  des  Prozesses 
von  Einfluss  sein  kann,  liegt  darin  kein  Ausschliessungsgrund,  sondern  wird  nur 
die  Ablehnung  gerechtfertigt  sein. 

Damit  der  Richter  als  Partei  angesehen  werden  kann  wird  vorausgesetzt, 
dass  derselbe  als  Haupt-  oder  Nebenpartei  im  Prozess  ist.  Die  blosse  Streit- 
verkündung macht  ihn  nicht  zur  Partei,  sondern  erst  die  in  Folge  derselben 
vorgenommene  Nebenintervention.  Das  Verhältniss  eines  Mitberechtigten  oder 
Mitverpflichteten  liegt  vor  wenn  der  Richter  an  dem  in  Frage  stehenden  An- 
spruch unmittelbar  betheiligt  ist,  so  dass  er  hätte  als  Kläger  mit  auftreten  oder 
mitverklagt  werden  können.  Es  macht  keinen  Unterschied,  ob  es  sich  um  einen 
Eigenthumsanspruch  oder  ein  anderes  dingliches  Recht  oder  um  eine  Forderung 
handelt.  Uebrigens  fällt  dieser  Ausschliessungsgrund  nicht  weg.  wenn  der  Richter 
zu  beiden  Parteien  im  Verhältnisse  eines  Mitberechtigten  bezw.  Mitverpflich- 
teten steht.    Um  eine  solche  Auffassung  auszuschliessen,  wurden  bei  der  Fest- 
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Stellung  des  n.  E.  bei  §  22  Z.  1  statt  der  Worte  einer  der  Parteien"  die 
Worte  „einer  Partei"  gewählt,  (n.  Pr.  S.  98.)  Sofern  es  sich  um  eine  Regress- 
pflicht handelt  genügt  es  nicht,  dass  eine  solche  von  einer  Partei  behauptet 
und  desshalb  der  Streit  verkündet  wurde,  sondern  es  muss  glaubhaft  gemacht 
werden,  dass  dieselbe  wirklich  begründet  ist.   (§  44.) 

Dass  Pächter,  welche  Mitglieder  einer  Gemeinde  oder  einer  andern  Kor- 
poration sind,  bezüglich  der  von  diesen  geführten  Prozesse  weder  als  Parteien 
noch  als  Mitberechtigte  oder  Mitverpflichtete  angesehen  werden  können  ist  klar. 
Die  Gemeinde  u.  s.  w.  ist  als  eine  selbständige  Person  anzusehen,  die  ihr  eigenes 
von  dem  der  Mitglieder  getrenntes  Vermögen  hat.  Es  sind  nicht  bloss  die  Mit- 
glieder als  solche  am  Prozess  nicht  betheiligt,  sondern  es  liegt  auch  hier  so 
wenig  wie  bei  den  Prozessen  des  Staats  bezüglich  seiner  Angehörigen  ein  Ver- 
hältniss  der  Mitberechtigung  oder  Mitverpflichtung  vor.  Vielmehr  handelt  es 
sich  hiebei  nur  um  ein  mittelbares  Interesse  am  Ausgange  des  Rechtsstreits 
welches,  wenn  es  erheblich  genug  ist,  eine  Ablehnung  rechtfertigen  kann.  Eben- 
so wie  bei  den  Gemeinden  etc.  liegt  die  Sache  bei  den  Aktiengesellschaften 
welche  (nach  Art.  213  H.-G.-B.)  eine  selbständige  Existenz  und  ein  eigenes  von 
dem  ihrer  Mitglieder  getrenntes  Vermögen  haben  und  im  Allgemeinen  auch  bei 
den  eingetragenen  Genossenschaften,  denen  durch  §  10  des  Genossenschafts- 
gesetzes vom  4.  Juli  1868  dieselbe  Stellung  eingeräumt  ist.  Auch  hier  sind  die 
einzelnen  Mitglieder,  da  die  Genossenschaft  unter  ihrer  Firma  klagen  und  ver- 
klagt werden  kann,  am  Rechtsstreit  nicht  unmittelbar  betheiligt.  Da  aber  die 
Mitglieder  einer  solchen  Genossenschaft  (nach  §  11  des  citirten  Gesetzes)  für 
alle  Verbindlichkeiten  der  Genossenschaft  mit  ihrem  ganzen  Vermögen  haften 
sofern  zur  Deckung  derselben  im  Falle  der  Liquidation  oder  des  Konkurses  das 
Vermögen  der  Genossenschaft  nicht  ausreicht,  so  sind  sie  bezüglich  aller  Klagen, 
welche  wegen  solcher  Verbindlichkeiten  gegen  die  Genossenschaft  erhoben 
werden,  als  Mitverpflichtete  jedenfalls  als  Regresspflichtige  anzusehen  und  als 
solche  von  der  Ausübung  des  Richteramtes  ausgeschlossen. 

Dass  diejenigen  Richter,  welche  Vorstände  einer  Gemeinde,  Gesellschaft 
oder  Genossenschaft  und  als  solche  „gesetzliche  Vertreter"  derselben  sind,  durch 
die  Ausschliessung  des  §  41  betroffen  werden,  ergibt  sich  aus  Z.  1. 

2)  (Zu  Z.  2  u.  3.)  Ob  die  in  §  41  Nr.  3  vorgesehene  Verwandtschaft 
oder  Schwägerschaft,  welche  auch  eine  aussereheliche  sein  kann,  vorliegt,  ist 
nach  dem  bürgerlichen  Recht  zu  entscheiden.  Der  Ausschliessungsgrund  fällt 
auch  hier  nicht  dadurch  weg,  dass  der  Richter  mit  beiden  Parteien  in  gleichem 
Grade  verwandt  oder  verschwägert  ist.  (Bern.  1.)  Dass  die  Verlobung  der 
Ehe  nicht  gleichsteht,  versteht  sich  von  selbst;  auch  wurde  in  den  Motiven 
hervorgehoben,  dass  dieselbe  nur  als  Ablehnungsgrund  geltend  gemacht  werden 
könne.  Was  die  Ehe  anbelangt,  so  kommt  es  nicht  darauf  an,  ob  dieselbe  als 
solche  rechtsbeständig  ist.  Ein  Ausschliessungsgrund  liegt  vielmehr  auch  dann 
vor,  wenn  die  Ehe  als  ungültig  angefochten  worden  kann.  Wenn  dieselbe  als 
nichtig  (oder  nicht  bestehend)  anzusehen  ist,  kann  sie  die  im  §  vorgesehene 
Wirkung  nicht  haben  wird  aber  immerhin  eine  Ablehnung  rechtfertigen. 

3)  (Zu  Z.  4.)    Wer  als  Prozessbevollmächtigter  oder  Beistand  einer 
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Partei  bestellt  war  (§§  74—86),  darf  in  derselben  Sache  nicht  das  Richteramt 
ausüben  gleichviel  ob  diese,  während  er  Bevollmächtigter  war,  bereits  zur  gericht- 
lichen Verhandlung  kam  oder  nicht.  Dagegen  kann  der  Umstand,  dass  der 
Richter  eine  Partei  bei  Abschluss  des  Rechtsgeschäfts,  das  zum  Prozess  Veran- 
lassung gibt,  vertreten  oder  bei  Verbriefung  desselben  (als  Notar  oder  als  Be- 
rather) mitgewirkt  oder  eine  vormundschaftliche  Thätigkeit  ausgeübt  hat, 
höchstens  eine  Ablehnung  wegen  Befangenheit  rechtfertigen.  Bezüglich  des 
gesetzlichen  Vertreters  einer  Partei  (§  50)  wird  im  Gesetz  offenbar  angenom- 
men, dass  dieser  selbst  als  Partei  anzusehen  und  desshalb  schon  nach  Z.  1 
von  der  Ausübung  des  Richteramtes  ausgeschlossen  ist.  Auch  ergibt  sich  diese 
Auffassung  aus  der  Natur  der  Sache.  Wird  auch  der  Prozess  nicht  für  Rech- 
nung des  gesetzlichen  Vertreters  geführt  und  treffen  diesen  sonach  in  der 
Regel  nicht  die  Folgen  des  Unterliegens,  so  hat  derselbe  doch  die  Verfügung 
über  die  ganze  Prozessführung.  Eine  Doppelstellung,  wie  sie  sich  ergeben  würde 
wenn  der  gesetzliche  Vertreter  zugleich  als  Richter  thätig  sein  könnte,  ist  ganz 
abgesehen  von  der  möglicher  Weise  eintretenden  Regresspflicht  desselben  eben- 
so als  unzulässig  anzusehen,  wie  das  Verhältniss,  das  eintreten  würde  wenn 
Jemand  zugleich  Richter  und  Prozessbevollmächtigter  sein  könnte.1)  Die  Aus- 
schliessung tritt  ferner  ein  wenn  der  Richter  nicht  als  gesetzlicher  Vertreter 
einer  Partei  auftritt  wenn  er  aber  zu  solchem  Auftreten  berechtigt  ist  oder 
berechtigt  gewesen  ist.  Es  soll  „der  Ausschliessungsgrund  der  Z.  4  auch  dann 
eintreten,  wenn  das  betr.  Verhältniss  vor  dem  Beginn  des  Rechtsstreits  bestanden 
hat/'  (M  417.)  Wenn  der  Richter  früher  Vormund  einer  Partei  oder  Vorstand 
einer  als  Partei  auftretenden  Gesellschaft  etc.  und  als  solcher  berechtigt  war, 
die  betr.  Klage  anzustellen  bezw.  den  Beklagten  zu  vertreten,  muss  also  §  41 
Z.  4  gleichfalls  zur  Anwendung  kommen.  Immer  wird  aber  vorausgesetzt,  dass 
es  sich  um  dieselbe  Sache  handelt  über  welche  entschieden  werden  soll.  Es 
liegt  sonach  kein  Ausschliessungsgrund  vor  wenn  das  Rechtsverhältniss.  um  das 
sich  die  Klage  dreht,  erst  nach  Beendigung  der  Vormundschaft  oder  Nieder- 
legung der  Vorstandschaft  entstanden  ist  oder  zu  Streitigkeiten  Veranlassung 
gegeben  hat. 

4)  (Zu  Z.  5  u.  6.)  Ein  Ausschliessungsgrund  liegt  endlich  vor  wenn 
der  Richter  in  der  Sache,  in  welcher  er  zur  Entscheidung  berufen  ist,  entweder 
als  Zeuge  oder  Sachverständiger  vernommen  wurde  oder  bei  der  Erlassung  der 
angefochtenen  Entscheidung  in  einer  früheren  Instanz  oder  im  schiedsrichter- 
lichen Verfahren  mitgewirkt  hat.  Es  ist  zu  beachten,  ,,dass  nicht  der  als  Zeuge 
vorgeschlagene,  sondern  der  als  Zeuge  vernommene  Richter  als  untüchtig 
zum  Richter  in  dieser  Sache  erklärt  wird."  (V.  417,  K.  509.)  Soweit  es  sich 
um  die  Mitwirkung  bei  Erlassung  des  angefochtenen  Urtheils  handelt,  tritt  die 
Ausschliessung  nur  dann  ein  wenn  der  betr.  Richter  hiebei  als  Richter  (nicht 
etwa  als  Staatsanwalt  oder  Gerichtsschreiber)  thätig  war,  denn  nur  dieser  wirkt 


»)  Dass  der  Direktor  einer  Aktiengesellschaft,  welcher  dieselbe  im  Prozess 
vertritt,  über  die  im  Prozess  streitige  Thatsache  nicht  als  Zeuge  gehört  werden  kam,, 
hat  das  Reichsgericht  am  1.  Okt.  1880  entschieden.    (Entscheid.  Bd.  II.  S.  400.) 
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bei  der  Erlassung  des  Urtheils  mit.  Wer  als  Staatsanwalt  sein  Gutachten  in 
einer  Civilsache  abgegeben  hat  kann  unter  Umständen  abgelehnt  werden;  gesetz- 
lich ausgeschlossen  ist  er  von  der  Ausübung  des  Richteramtes  nicht.  Die  Mit- 
wirkung muss  in  Beziehung  auf  das  angefochtene  Urtheil  erfolgt  sein.  Da- 
durch, dass  er  überhaupt  einmal  mit  der  Sache  wenn  auch  als  Richter  befasst 
war  und  vielleicht  ein  Vertagungsurtheil  erlassen  oder  eine  Beweisaufnahme  vor- 
genommen hat,  ist  ein  Richter  nicht  von  der  Mitwirkung  an  einer  späteren  Ent- 
scheidung ausgeschlossen.  (M.  417.)  Ebenso  tritt  eine  Ausschliessung  nicht  ein 
wenn  eine  Sache,  weil  gegen  ein  Versäumnissurtheil  Einspruch  oder  eine  Resti- 
tutions-  oder  Nichtigkeits-Klage  erhoben  wurde  oder  weil  der  Revisionsrichter 
die  Sache  an  das  Berufungsgericht  zurückverwiesen  hat,  vor  demselben  Gerichte 
zweimal  zur  Verhandlung  kommt.  Auch  kann  ein  Richter,  der  bei  Erlassung 
eines  Urtheils  mitwirkte,  durch  welches  sich  das  Gericht  für  unzuständig  erklärte 
oder  die  Klage  als  unzulässig  abwies,  bei  der  Entscheidung  über  eine  neuer- 
dings erhobene  Klage  mitwirken.  Hier  handelt  es  sich  nicht  um  eine  , .angefochtene" 
oder  ,,in  früherer  Instanz  ergangene"  Entscheidung. 

§  42. 

Ein  Richter  kann  sowohl  in  den  Fällen,  in  welchen  er 
von  der  Ausübung  des  Richteramts  kraft  Gesetzes  ausge- 
schlossen ist,  als  auch  wegen  Besorgniss  der  Befangenheit 
abgelehnt  werden. 

Wegen  Besorgniss  der  Befangenheit  ündet  die  Ab- 
lehnung statt,  wenn  ein  Grund  vorliegt,  welcher  geeignet 
ist,  Misstrauen  gegen  die  Unparteilichkeit  eines  Richters  zu 
rechtfertigen. 

Das  Ablehnungsrecht  steht  in  jedem  Falle  beiden 
Parteien  zu. 

(E.  §  42.    M.  418.    K.  13.) 

I.  Ablehnungsgründe. 

Der  Gesetzgeber  hat  sich  darauf  beschränkt,  in  §  42  einen  allgemeinen 
Grundsatz  aufzustellen.  Nach  den  Motiven  (417)  wurde  „von  einer  Aufstellung 
einzelner  Kategorien  von  Ablehnungsgründen  sowie  von  beispielsweiser  Aufzählung 
einzelner  Fälle  Abstand  genommen,  da  eine  solche  Spezialisirung  in  erschöpfen- 
der Weise  nicht  wohl  geschehen  könne,  aber  auch  insofern  nicht  angemessen  sei, 
als  die  übergangenen  Fälle  gegen  die  hervorgehobenen  von  geringer  Bedeutung 
sein  würden."  Abgesehen  von  den  Ausschliessungsgründen  des  §  41,  welche  jeder- 
zeit eine  Ablehnung  rechtfertigen,  können  die  einzelnen  Richter  hienach  „wegen 
Befangenheit"  abgelehnt  werden  wenn  unter  den  bestehenden  Verhältnissen  ein 
Misstrauen  gegen  deren  Unparteilichkeit  gerechfertigt  ist  gleichviel  ob  dieses 
Misstrauen  in  einem  Verhältniss  des  Richters  zur  Sache  selbst  oder  in  dessen 
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Beziehungen  zu  einer  Partei  seinen  Grund  hat.  Selbstverständlich  handelt  es 
sich  hiebei  nicht  um  die  Frage  ob  eine  absichtliche  Begünstigung  oder  Benach- 
theiligung einer  Partei  zu  erwarten  ist,  sondern  genügt  es  zur  Rechtfertigung 
der  Ablehnung,  dass  bei  dem  betr.  Richter  die  zu  einer  richtigen  Beurtheilung 
erforderliche  Unbefangenheit  fehlt.  Bezüglich  der  Gründe,  welche  ein  solches 
Misstrauen  rechtfertigen,  lassen  sich  verschiedene  Gruppen  unterscheiden. 

1.  Wenn  der  Richter  ein  erhebliches  wenn  auch  mittelbares  Interesse  am 
Ausgang  des  Prozesses  hat,  so  dass  je  nach  dem  Ausfall  desselben  für  ihn  ein 
Vortheil  oder  ein  Nachtheil  zu  erwarten  ist,  kann  eine  unparteiische  Entscheidung 
von  ihm  nicht  mit  Sicherheit  erwartet  werden,  und  ist  desshalb  die  Ablehnung 
gerechtfertigt.  Hierher  gehört  vor  Allem  der  Fall,  dass  dem  Richter  voraus- 
sichtlich einmal  das  Vermögen  einer  Partei  zufällt;  es  können  die  Vermögens- 
verhältnisse der  Parteien  aber  auch  aus  anderen  Gründen  für  den  Richter  von 
Bedeutung  sein,  und  es  trifft  dies  insbesondere  dann  zu,  wenn  derselbe  Gläubiger 
einer  Partei  ist.  Ausserdem  kann  ein  solches  Interesse  vorliegen,  wenn  der 
Prozess  von  einer  Korporation,  Gesellschaft,  oder  Genossenschaft  geführt  wird 
deren  Mitglied  der  Richter  ist  und  dessen  materielle  Interessen  durch  den  Prozess 
gefördert  oder  geschädigt  werden  können.  Ganz  geringfügige  Interessen,  welche 
der  Natur  der  Sache  nach  einen  Einfluss  nicht  haben  können,  sind  jedoch  nicht 
z  u  berücksichtigen.  Vielmehr  ist  in  jedem  einzelnen  Falle,  zu  untersuchen,  ob 
das  vorhandene  Interesse  ein  Misstrauen  gegen  die  Unparteilichkeit  des  Richters 
rechtfertigt.  Dass  ein  Richter  Mitglied  einer  im  Prozess  befindlichen  Gemeinde 
ist,  wird  kaum  jemals  einen  Grund  zur  Ablehnung  bilden;  es  müsste  sich  denn 
um  einen  Streitgegenstand  von  ausserordentlicher  Bedeutung  handeln,  so  dass  der 
Gewinn  des  Prozesses  den  einzelnen  Gemeindegliedern  erhebliche  Vortheile  (z.  B. 
freien  Holzbezug)  verschaffen  oder  der  Verlust  für  dieselben  erhebliche  Auslagen 
(Gemeinde-Umlagen  etc.)  herbeiführen  kann.  Auch  der  Besitz  von  .Aktien  wird, 
wenn  es  sich  um  eine  grosse  Gesellschaft  (z.  B.  eine  Eisenbahngesellschaft)  han- 
delt in  der  Regel  kein  Interesse  darstellen,  das  ein  Misstrauen  gegen  die  Unpar- 
teilichkeit rechtfertigt. *) 

2.  Eine  unbefangene  Stellung  zur  Sache  kann  dem  Richter,  obgleich  er 
keinerlei  pekuniäres  Interesse  am  Ausgang  hat,  fehlen  wenn  er  bezüglich  der- 
selben einer  Partei  Rath  ertheilte  oder  sich  gutachtlich  äusserte  und  dadurch 
vielleicht  den  Prozess  veranlasste.  Dieses  Verhältniss  ist  desshalb  in  manchen 
Gesetzgebungen  und  Entwürfen  als  Ablehnungsgrund  bezeichnet  worden.  Auch 
in  dieser  Richtung  müssen  jedoch  die  Umstände,  unter  denen  die  Aeusserung  des 
Richters  erfolgte,  genau  geprüft  werden  ehe  eine  Ablehnung  angenommen  wird. 
Der  Umstand,  dass  der  Richter  einmal  seine  Ansicht  über  eine  Frage  geäussert 
hat,  kann  nicht  bewirken,  dass  derselbe  als  befangen  anzusehen  ist;  sonst  könnte 
jeder  Richter,  der  bezüglich  einer  bestimmten  Rechtsfrage  (in  einem  Urtheil  oder 
einer  Abhandlung  etc.)  seine  Meinung  ausgesprochen  hat,  abgelehnt  werden. 
Vielmehr  kommt  es  auf  die  Veranlassung  an,  aus  welcher  und  auf  die  Form  in 


>)  V.  hiezu  Seuffert's  Archiv  Bd.  XXIV  S.  429  ff.,  Rd.  XXVI  S.  311  u.  ff.  und 
ein  Erk.  des  R.-O.-H.-G.  v.  15.  Jan.  1875,  Entsch.  ßd.  XV  S.  340  ff. 
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der  dies  geschah.  Wer  in  der  Eigenschaft  als  Rechtsanwalt  oder  als  Freund  in 
einer  Sache  einen  entscheidenden  Rath  ertheilt  oder  ein  förmliches  Gutachten 
ausgestellt  und  damit  eine  gewisse  wenn  auch  nur  moralische  Verantwortlichkeit 
übernommen  hat,  kann  nicht  als  unbefangener  Richter  angesehen  werden.  Da- 
gegen kann  der  Amtsrichter,  der  auf  Befragen  über  den  Inhalt  des  Gesetzes 
Auskunft  gegeben  hat,  zumal  wenn  dies  mit  der  nöthigen  Vorsicht  geschehen  ist, 
nicht  ohne  Weiteres  abgelehnt  werden.    (V.  auch  n.  Pr.  S.  101.) 

3.  Wie  die  eigene  Betheiligung  an  einer  Sache  so  kann  auch  ein  lebhaftes 
Interesse  an  dem  Wohl  einer  Partei  (Verwandtschaft,  Freundschaft)  dem  Richter 
die  nöthige  Unbefangenheit  rauben  und  ebenso  kann  diese  fehlen,  wenn  der 
Richter  mit  einer  der  Parteien  in  entschiedener  Feindschaft  lebt.  Doch  darf 
man  nicht  jedes  vorübergehende  Zerwürfniss  als  Ablehnungsgrund  annehmen. 

II.  Welchen  Parteien  steht  ein  Ablehnungsrecht  zu? 

Nach  Abs.  3  des  §  42  steht  das  Ablehnungsrecht  ., beiden  Parteien"  zu. 
Der  Hauptintervenient,  der  einen  selbständigen  Anspruch  erhebt  und  ein  Recht 
darauf  hat,  dass  über  diesen  von  unparteiischen  Richtern  entschieden  werde, 
darf  das  Recht  der  Ablehnung  jedenfalls  ausüben.  Auch  der  Nebenintervenient 
(§  63)  kann  ein  Ablehnungsgesuch  anbringen,  da  er  alle  Angriffs-  und  Ver- 
theidigungsmittel,  die  ihm  als  nothwendig  erscheinen,  geltend  machen  und  alle 
Prozesshandlungen  wirksam  vornehmen  darf.  Da  er  den  Rechtsstreit  in  der  Lage 
annehmen  muss  in  welcher  er  sich  zur  Zeit  seines  Eintritts  befindet  und  sich 
mit  den  Erklärungen  und  Handlungen  der  Hauptpartei  nicht  in  Widerspruch 
setzen  darf,  steht  ihm  aber  dieses  Recht  nicht  mehr  zu  wenn  die  Hauptpartei, 
welcher  er  zur  Seite  steht,  dieses  Recht  nach  §  43  nicht  mehr  ausüben  kann. 
(Bern,  zu  §  64.) l)  Auch  wird  sich  die  Ablehnung  in  der  Regel  auf  die  Beziehungen 
zwischen  dem  Richter  und  der  Hauptpartei  stützen  müssen.  Uebrigens  steht  nach 
Abs.  3  des  §  das  Recht  der  Ablehnung  den  hiezu  berechtigten  Parteien  ,,in 
jedem  Falle",  d.  h.  auch  dann  zu,  wenn  nach  der  Beschaffenheit  des  Ablehnungs- 
grundes nicht  die  ablehnende  Partei,  sondern  die  Gegenpartei  als  gefährdet  er- 
scheint. 

§  43. 

Eine  Partei  kann  einen  Richter  wegen  Besorgniss  der 
Befangenheit  nicht  mehr  ablehnen,  wenn  sie  bei  demselben, 
ohne  den  ihr  bekannten  Ablehnungsgrund  geltend  zu 
machen,  in  eine  Verhandlung  sich  eingelassen  oder  Anträge 
gestellt  hat. 

§  44. 

Das  Ablehnungsgesuch  ist  bei  dem  Gerichte,  welchem 

J)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  34  Hern.  '2;  von  Sarwey  Bd.  I.  S.  90 
Bern,  i;  Gaupp  Bd.  I  S.  138  Bern.  IV;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  69.  A.  M.  ist 
Hellmann  Bd.  I  S.  170. 
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der  Richter  angehört,  anzubringen;  es  kann  vor  dem  Ge- 
richtsschreiber zu  Protokoll  erklärt  werden. 

Der  Ablehnungsgrund  ist  glaubhaft  zu  machen;  der  Eid 
ist  als  Mittel  der  Glaubhaftmachung  ausgeschlossen.  Zur 
Glaubhaftmachung  kann  auf  das  Zeugniss  des  abgelehnten 
Richters  Rezug  genommen  werden. 

Der  abgelehnte  Richter  hat  sich  über  den  Ablehnungs- 
grund dienstlich  zu  äussern. 

Wird  ein  Richter,  bei  welchem  die  Partei  in  eine  Ver- 
handlung sich  eingelassen  oder  Anträge  gestellt  hat;  wegen 
Resorgniss  der  Befangenheit  abgelehnt,  so  ist  glaubhaft  zu 
machen,  dass  der  Ablehnungsgrund  erst  später  entstanden 
oder  der  Partei  bekannt  geworden  sei. 

§  45. 

Ueber  das  Ablehnungsgesuch  entscheidet  das  Gericht, 
welchem  der  Abgelehnte  angehört;  wenn  dasselbe  durch 
Ausscheiden  des  abgelehnten  Mitgliedes  beschlussunfähig 
wird,  das  im  Instanzenzuge  höhere  Gericht. 

Wird  ein  Amtsrichter  abgelehnt,  so  entscheidet  das 
Landgericht.  Einer  Entscheidung  bedarf  es  nicht,  wenn 
der  Amtsrichter  das  Ablehnungsgesuch  für  begründet  hält. 

§  46. 

Die  Entscheidung  über  das  Ablehnungsgesuch  kann 
ohne  vorgängige  mündliche  Verhandlung  erfolgen. 

Gegen  den  Reschluss,  durch  welchen  das  Gesuch  für 
begründet  erklärt  wird,  findet  kein  Rechtsmittel ;  gegen  den 
Beschluss,  durch  welchen  das  Gesuch  für  unbegründet  er- 
klärt wird,  findet  sofortige  Beschwerde  statt. 

(E.  §§  43—46.    M.  418.    K.  13.  14.  510  und  511.) 

1.  Frist  füi  die  Geltendmachung  des  Ablehnungsrechts. 

Nach  §  43  genügt  die  Einlassung  auf  irgend  eine  Verhandlung,  um  die 
spätere  Geltendmachung  eines  bekannten  Ablehnungsgrundes  auszuschliessen.  Die 
Partei  verliert  sonach  das  Recht  der  Ablehnung  auch  dann,  wenn  sie  ohne  sich 
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auf  die  Hauptsache  einzulassen  lediglich  prozesshindernde  Einreden  geltend  macht 
(§  2-47).  Immerhin  wird  aber  vorausgesetzt,  dass  eine  mündliche  Verhandlung 
stattgefunden  hat  und  kann  die  Zustellung  der  Klage  so  wenig  als  die  eines 
vorbereitenden  Schriftsatzes,  in  welchem  die  Angriffs-  und  Vertheidigungsmittel 
entwickelt  werden,  diese  Folge  nach  sich  ziehen.  l)  Auch  unter  den  ,, Anträgen", 
deren  Stellung  einen  Verzicht  auf  das  Ablehnungsrecht  nach  sich  zieht,  sind  nur 
diejenigen  Anträge  zu  verstehen,  durch  welche  die  mündliche  Verhandlung  ein- 
geleitet wird  (§  128)  oder  welche  in  anderer  Weise  (z.  B.  vor  dem  mit  der  Be- 
weisaufnahme beauftragten  Richter)  mündlich  gestellt  werden.  Der  Antrag  auf 
Vertagung  der  Sache  ist  da  derselbe  gerade  bewirken  soll,  dass  vorerst  keine 
Verhandlung  stattfinde  ja  mit  Rücksicht  darauf  gestellt  sein  kann,  um  die  Frage 
der  Ablehnung  näher  zu  prüfen,  weder  als  „Einlassung  auf  eine  Verhandlung" 
noch  als  „Antrag"  im  Sinne  des  §  43  anzusehen.  Wollte  man  anders  entscheiden, 
so  würde  man  die  Partei  in  vielen  Fällen  nöthigen,  die  Ablehnung  vorsorglicher 
Weise  geltend  zu  machen  und  unnöthige  Verhandlungen  und  Entscheidungen  her- 
beiführen, was  sicher  nicht  der  Absicht  des  Gesetzgebers  entspricht.  2) 

2.  Von  dem  Gericht,  das  zu  entscheiden  hat  und  den  Befugnissen  desselben. 

Das  Gericht,  dem  der  abgelehnte  Richter  angehört,  hat  in  der  Regel  dar- 
über zu  entscheiden,  ob  das  Ablehnungsgesuch  gerechtfertigt  ist.  Jedoch  hat 
der  abgelehnte  Richter  bei  der  Entscheidung  nicht  mitzuwirken.  Bei  den  Kolle- 
gialgerichten steht  die  Entscheidung  der  Kammer  zu,  die  mit  dem  Rechtsstreit  be- 
fasst  ist.  Hat  das  Ausscheiden  des  abgelehnten  Richters  die  Folge,  dass  das 
Gericht  beschlussunfähig  wird,  so  steht  die  Entscheidung  dem  im  Instanzenzug 
zunächst  höheren  Gerichte  zu. 

Wird  ein  Amtsrichter  abgelehnt,  so  hat  immer  das  Landgericht  über  die 
Ablehnung  zu  entscheiden,  „weil  die  Amtsrichter  principiell  als  Einzelrichter 
handeln,  das  Amtsgericht  also,  auch  wenn  es  mit  mehreren  Richtern  besetzt  ist, 
durch  die  Ablehnung  stets  beschlussunfähig  wird."  (M.  418.)  Erklärt  das  höhere 
Gericht  die  Ablehnung  für  begründet,  so  kann  dasselbe  zugleich  nach  §  36  Z.  1 
das  zuständige  Gericht  bezeichnen.  Eine  besondere  Vorschrift  hierüber  wurde, 
weil  die  Sache  selbstverständlich  sei,  nicht  für  nöthig  gehalten.  (M.  a.  a.  0.) 
Diese  Nothwendigkeit  liegt  aber  nicht  vor  wenn  das  Amtsgericht  mit  mehreren 
Richtern  besetzt  ist  und  nur  ein  Theil  derselben  abgelehnt  wurde  oder  wenn 
ein  Stellvertreter  vorhanden  ist,  der  für  den  Fall  der  Verhinderung  des  Amts- 
richters diesen  zu  vertreten  hat.  Daraus,  dass  keiner  von  mehreren  Amts- 
richtern über  die  Ablehnung  des  anderen  aburtheilen  kann,  folgt  in  keiner  Weise, 
dass  die  nicht  abgelehnten  Mitglieder  nicht  in  der  Lage  sind,  in  der  Sache  selbst 
zu  entscheiden.   Vielmehr  liegt  die  Sache  ebenso,  wie  wenn  ein  Theil  der  Richter 


J)  V.  die  Abb.  des  Verfassers  in  Büsch  s  Zeitschr.  für  deutschen  Civilprozess 
Bd.  II  S.  161  1F.  insbes.  S.  167  IT. 

2)  V.  auch  die  Abh.  des  Verfassers  in  der  Zeitschrift  für  Civilprozess  Bd.  II  S. 
169;  ferner  Kleiner  Bd.  I  S.  '255.  Alle  anderen  Schriftsteller,  welche  sich  mit  der 
Frage  beschäftigen,  sind  entgegengesetzter  Ansicht. 
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durch  Krankheit  oder  in  anderer  Weise  verhindert  ist  und  gelten  die  gewöhn- 
lichen Grundsätze  über  die  Vertretung  eines  verhinderten  Richters. x)  Dass  es 
einer  Entscheidung  überhaupt  nicht  bedarf  wenn  der  abgelehnte  Amtsrichter 
die  Ablehnung  für  begründet  hält,  ist  im  Gesetz  ausdrücklich  gesagt.  (§  45 
Abs.  2.)  Wird  von  demselben  eine  derartige  Erklärung  abgegeben,  so  wird  also 
die  Ablehnung  ohne  Weiteres  wirksam  und  es  tritt  der  Vertreter  des  betr. 
Amtsrichters  ein  oder  ist,  wenn  dieser  gleichfalls  durch  die  Ablehnung  betroffen 
oder  kein  Stellvertreter  vorgesehen  ist,  ein  anderes  Amtsgericht  zu  bezeichnen. 
Hält  ein  Mitglied  eines  Kollegialgerichts  die  Ablehnung  für  begründet,  so  wird 
dadurch  die  Entscheidung  des  zuständigen  Gerichts  nicht  ausgeschlossen.  Viel- 
mehr kann  das  Gericht  das  Ablehnungsgesuch  auch  gegen  den  Willen  des  ab- 
gelehnten Richters  für  unbegründet  erklären.  Auch  wird  der  Gegner  der 
ablehnenden  Partei  stets  eine  Entscheidung  über  die  Ablehnung'  verlangen 
können.  (§  48  Bern.  2). 

3.  Verfahren  und  Form  des  Gesuchs. 

Die  Ablehnung  kann  (nach  §  44)  in  einem  bei  dem  Gericht  eingereichten 
,, Gesuch"  also  in  einer  einfachen  schriftlichen  Eingabe  geltend  gemacht  oder 
bei  dem  Gerichtsschreiber  zu  Protokoll  erklärt  werden.  Da  durch  diese  Vor- 
schrift nur  eine  Erleichterung  bezüglich  der  Form  gewährt,  nicht  ein  besonderes 
Schriftstück  oder  eine  Erklärung  vor  dem  Gerichtsschreiber  als  nothwendig 
erklärt  werden  soll,  kann  die  Ablehnung  in  jeder  für  das  Gericht  bestimmten 
Schrift  insbesondere  in  einem  vorbereitenden  Schriftsatz,  der  nach  §  124  auf 
der  Gerichtsschreiberei  hinterlegt  werden  muss,  erfolgen.  Ebenso  ist  es  zulässig, 
das  Ablehnungsgesuch  bei  Beginn  der  mündlichen  Verhandlung  vorzubringen. 
Auch  durch  eine  solche  Erklärung,  die  der  Gerichtsschreiber  zu  Protokoll 
nehmen  kann,  ist  das  Gesuch  „bei  dem  Gerichte  angebracht"  und  dieses  kann 
darüber  entscheiden,  bezw.  eine  Entscheidung  des  höheren  Gerichts  veranlassen. 
Was  das  Verfahren  anbelangt  so  ist  vorgeschrieben,  dass  sich  der  abgelehnte 
Richter  über  den  Absehnungsgrund  dienstlich  zu  äussern  habe.  Diese  Aeusserung. 
welche  sich  auf  die  von  der  ablehnenden  Partei  geltend  gemachten  Thatsachen 
zu  erstrecken  hat,  fällt  bei  dem  Amtsrichter  weg  wenn  er  selbst  das  Ablehnungs- 
gesuch für  begründet  hält,  muss  aber,  wenn  dies  nicht  der  Fall  ist,  jedenfalls 
schriftlich  erfolgen  und  an  das  zuständige  höhere  Gericht  abgegeben  werden. 
Wird  ein  Mitglied  eines  Kollegialgerichts  abgelehnt,  so  kann  die  dienstliche  Aeus  - 
serung  auch  mündlich  vor  der  Berathung  und  Beschlussfassung  über  das 
Ablehnungsgesuch  abgegeben  werden.  Das  Gericht  kann  aber  eine  schriftliche 
Erklärung  verlangen.  Ob  eine  mündliche  Verhandlung  bezüglich  der  Ablehnung 
stattfinden  oder  die  Entscheidung  lediglich  auf  Grund  der  dienstlichen  Aeusse- 
rung des  abgelehnten  Richters  erfolgen  soll,  ist  in  das  Ermessen  des  Gerichts 
gestellt. 

Dass  jedes  Rechtsmittel  ausgeschlossen  ist,  falls  die  Ablehnung  als  begründet 


0  V.  auch  von  Sarwey  Bd.  I  S.  92;  Gaupp  Bd.  I  S.  144;  von  Bülow  §  45  Born.  1 
S.  23.    A.  M.  ist  Puchelt,  §  45  Bern.  5  Bd.  1. 
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angenommen  wird,  hat  darin  seinen  Grund:  „dass  der  ablehnenden  Partei  Genüge 
geschehen  ist,  dem  Gegner  aber  die  Ersetzung  des  abgelehnten  Richters  gleich- 
gültig sein  muss,  da  prinzipiell  alle  Richter  zur  Entscheidung  des  Rechtsstreits 
gleich  befähigt  sind  und  die  Parteien  auf  bestimmte  Personen  der  Richter  kein 
Recht  haben."  (M.  418.)  Gegen  einen  die  Ablehnung  verwerfenden  Beschluss 
ist,  „um  gegen  eine  schädliche  Verschleppung  des  Rechtsstreits  zu  sichern",  das 
Rechtsmittel  der  sofortigen  Beschwerde  (§  540)  eingeräumt.  Andere  Rechtsmittel 
sind  ausgeschlossen.  Die  etwa  durch  das  Ablehnungsverfahren  entstandenen 
Kosten  sind,  da  jede  Partei  ein  Recht  darauf  hat,  befangene  Richter  von  der 
Entscheidung  auszuschliessen,  zu  den  Prozesskosten  zu  rechnen  wenn  die  Ab- 
lehnung Erfolg  hatte.1)  Andernfalls  hat  dieselben  die  ablehnende  Partei  zu 
tragen.    Gerichtskosten  entstehen  übrigens  nach  §  47  G.-K.-G.  nicht. 

4.  Glaubhaftmachung". 

Durch  die  Vorschrift  des  §  44  Abs.  2  ist  der  sogenannte  Perhorrescenzeid 
beseitigt;  es  darf  aber  auch  nicht  auf  Eid  erkannt  werden,  um  den  durch  andere 
Mittel  erbrachten  Beweis  zu  ergänzen.  Handelt  es  sich  nicht  um  die  Glaubhaft- 
machung des  Ablehnungsgrundes  sondern  darum,  die  Zeit  der  Entstehung  oder 
des  Bekanntwerdens  desselben  glaubhaft  zu  machen,  so  kann  „die  Partei  zur  eidlichen 
Versicherung  der  Wahrheit  ihrer  thatsächlichen  Behauptungen  zugelassen  werden." 
(M.  41  S.)  Ueber  die  Bedeutung  der  von  dem  abgelehnten  Richter  abgegebenen 
dienstlichen  Erklärung  für  die  Glaubhaftmachung  der  Ablehnungsgründe  wurde 
in  der  J.-K.  mehrfach  verhandelt  und  schliesslich  der  Zusatz  angenommen:  „dass 
zur  Glaubhaftmachnng  auf  das  Zeugniss  des  abgelehnten  Richters  Bezug  genommen 
werden  könne."  (K.  13,  14,  510.)  Hienach  bedarf  die  ablehnende  Partei,  wenn 
der  von  ihr  vorgebrachte  Ablehnungsgrund  schon  durch  die  Erklärung  des 
abgelehnten  Richters  glaubhaft  gemacht  wird,  einer  weiteren  Beweisführung  nicht. 

§  47. 

Ein  abgelehnter  Richter  hat  vor  Erledigung  des  Ab- 
lehnungsgesuchs nur  solche  Handlungen  vorzunehmen, 
welche  keinen  Aufschub  gestatten. 

(E.  §  47.    M.  418.    K.  14.) 

1)  Im  Allgemeinen  ist  der  abgelehnte  Richter  verpflichtet,  sich  so  lauge 
nicht  über  das  Ablehnungsgesuch  entschieden  ist  der  richterlichen  Thätigkeit  zu 
enthalten  und  diese  Verpflichtung  dauert  fort,  bis  das  Gesuch  , .erledigt  ist." 
Wird  das  Ablehnungsgesuch  für  unbegründet  erklärt  so  ist  damit,  da  (nach 
§  46)  sofortige  Beschwerde  zulässig  ist,  die  Sache  nicht  endgültig  entschieden. 
Da  aber  (nach  §  535)  die  Beschwerde  nur  in  besonderen  Fällen ,  zu  denen  der 
vorliegende  nicht  gehört,  aufschiebende  Wirkung  hat  ist  der  abgelehnte  Richter 
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nach  erfolgter  Abweisung  berechtigt,  seine  Thätigkeit  in  derselben  Weise  fortzu- 
setzen als  ob  eine  Ablehnung  nicht  vorläge.  Eine  Anfechtung  der  Entscheidung, 
bei  welcher  ein  abgelehnter  Richter  mitgewirkt  hat,  durch  Revision  oder  Nichtig- 
keitsbesch vverde  kann,  sofern  nicht  ein  Ausschliessungsgrund  vorliegt,  nur  dann 
erfolgen,  wenn  derselbe  hiebei  mitwirkte  obgleich  das  Ablehnungsgesuch  für 
begründet  erklärt  war.  (§§  513  Z.  3  u.  542  Z.  3.)  Dass  der  Richter,  bezüglich 
dessen  ein  Ausschliessungsgrund  vorliegt,  auch  wenn  er  nicht  abgelehnt  wird  im 
Allgemeinen  die  Verpflichtung  hat,  sich  der  Ausübung  seines  Amtes  zu  enthalten, 
wurde  bereits  früher  bemerkt.    (§  41  Bern.  I.  1.) 

2)  Steht  eine  Handlung  in  Frage,  welche  einen  Aufschub  nicht  gestattet, 
so  hat  der  abgelehnte  Richter  dieselbe  auch  vor  Erledigung  des  Ablehnungs- 
gesuchs vorzunehmen  und  kann  sich  dieser  Verpflichtung  auch  dann  nicht  ent- 
ziehen, wenn  er  selbst  die  Ablehnung  für  begründet  hält.  Nur  der  Amtsrichter 
kann  sich,  wenn  er  die  gegen  ihn  vorgebrachte  Ablehnung  für  begründet  hält, 
auch  der  dringendsten  Amtshandlungen  enthalten,  da  durch  seine  dessfallsige 
Erklärung  das  Ablehnungsgesuch  erledigt  wird.    (§  45  Z.  2.) 

Die  Frage,  ob  die  Vorschrift  des  §  47  auch  dann  Anwendung  findet 
wenn  die  Ablehnung  auf  Grund  des  §  41  erfolgt  ist  gibt  zu  Zweifeln  Veran- 
lassung. Nach  dem  Wortlaut  des  Gesetzes  könnte  man  geneigt  sein,  die  Frage 
zu  bejahen.  Hierdurch  würde  aber  der  im  Gesetz  überall  (insbesondere  in  den 
§§  513  und  542)  festgehaltene  Unterschied  zwischen  Ausschliessung  und  blosser 
Ablehnung  verwischt  werden.  Man  müsste  wenn  man  so  weit  gehen  wollte, 
alle  gesetzlich  ausgeschlossenen  Richter,  auch  wenn  sie  nicht  abgelehnt  worden 
sind,  in  gleicher  Weise  wie  die  nach  §  41  abgelehnten  für  berechtigt  und  ver- 
pflichtet erklären,  diejenigen  Handlungen  vorzunehmen,  welche  keinen  Aufschub 
erleiden.  Die  ausdrückliche  Ablehnung  kann  unmöglich  die  Folge  haben,  dass 
der  Richter  zu  einer  grösseren  Thätigkeit  berechtigt  und  verpflichtet  ist,  als  im 
Falle  der  Unterlassung  derselben.  Die  Annahme,  §  47  solle  nicht  bloss  für  die 
Fälle  der  Ablehnung  sondern  auch  für  alle  Fälle  der  gesetzlichen  Ausschliessung 
gelten,  ist  aus  inneren  und  äusseren  Gründen  ausgeschlossen.  Dagegen  ver- 
trägt sich  die  Ansicht,  dass  in  §  47  lediglich  die  Wirkungen,  welche  die  Ab- 
lehnung als  solche  hat,  geregelt  werden  sollten  während  die  Wirkungen  der 
gesetzlichen  Ausschliessung  in  allen  Fällen  nach  §  41  zu  beurtheilen  sind  ganz 
wohl  mit  dem  Wortlaut  des  Gesetzes.  Desshalb  ist  dieser  Ansicht  der  Vorzug 
zu  geben.1) 

3)  Welche  Handlungen  einen  Aufschub  nicht  gestatten,  ist  im  einzelnen 
Falle  unter  Berücksichtigung  aller  Umstände  zu  beurtheilen.  Jedenfalls  gehören 
hiezu  diejenigen  Entscheidungen,  bei  denen  es  sich  um  Erlassung  einstweiliger 
Verfügungen  handelt.  Ob  eine  solche  Dringlichkeit  vorliegt  wie  sie  §  47  voraus- 
setzt, hat  der  abgelehnte  Richter  selbst  zu  entscheiden.  WTenn  er  eine  Handlung 
vornimmt,  die  nach  seiner  Auffassung  einen  Aufschub  nicht  gestattet,  so  bleibt 
dieselbe  rechtswirksam  auch  wenn  das  Ablehnungsgesuch  später  für  begründet 


V.  auch  Puchelt  §  47  Bd.  I  S.  218;  von  SarweyBd.  I  S.  94;  Gaupp  Bd.  1  S. 
147;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  71. 
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erklärt  wurde.  (§§  513  Z.  3  u.  542  Z.  3.)  Wird  die  Ablehnung  als  begründet 
anerkannt,  so  fällt  die  Berechtigung  zur  Vornahme  dringlicher  Prozesshand- 
lungen weg. 

§  48. 

Das  für  die  Erledigung  eines  Ablehnungsgesuchs  zu- 
ständige Gericht  hat  auch  dann  zu  entscheiden,  wenn  ein 
solches  Gesuch  nicht  angebracht  ist,  ein  Richter  aber  von 
einem  Verhältnisse  iVnzeige  macht,  welches  seine  Ablehnung 
rechtfertigen  könnte,  oder  wenn  aus  anderer  Veranlassung 
Zweifel  darüber  entstehen,  ob  ein  Richter  kraft  Gesetzes  aus- 
geschlossen sei. 

Die  Entscheidung  erfolgt  ohne  vorgängiges  Gehör  der 
Parteien. 

(E.  §  48.    M.  419.    K.  14  u.  511.) 

1)  Sofern  ein  gesetzlicher  Ausschliessungsgrund  in  Frage  steht,  hat  das 
Gericht  in  allen  Fällen  darüber  zu  entscheiden  ob  der  in  Frage  stehende  Richter 
von  der  Ausübung  des  Richteramts  ausgeschlossen  ist.  Es  kommt  also  nicht 
darauf  an  ob  der  Zweifel,  welcher  zur  Entscheidung  Veranlassung  gibt,  vom  Richter 
selbst  oder  von  einer  der  Parteien  oder  in  anderer  Weise  augeregt  wurde.  Es 
kann  ein  Richter  selbst  dann  wider  seinen  Willen  ausgeschlossen  werden,  wenn 
keine  Partei  ein  Ablehnungsgesuch  vorgebracht  hat  und  zwar  gilt  dies  nicht 
bloss  für  die  Mitglieder  eines  Kollegialgerichts  sondern  auch  für  den  Amts- 
richter. Ebenso  hat  wenn  ein  Richter  der  Meinung  ist,  er  sei  gesetzlich  aus- 
geschlossen, das  zuständige  Gericht  darüber  zu  entscheiden,  ob  dessen  Auffassung 
als  richtig  erscheint.  Es  muss  dieser,  wenn  seine  Bedenken  für  unbegründet 
erklärt  werden,  obgleich  er  sich  für  ausgeschlossen  hält  sein  Richteramt  ausüben. 
Nach  den  Motiven  (419)  wurde  die  in  anderen  Prozessordnungen  enthaltene 
Vorschrift:  „dass  der  Richter  sich  ohne  Angabe  von  Gründen  des  Richteramts 
enthalten  dürfe,  wenn  er  auf  seinen  Diensteid  versichere,  dass  Gründe  vor- 
liegen, welche  seine  Ablehnung  rechtfertigen  würden",  nicht  aufgenommen:  „weil 
es  hienach  dem  subjektiven  Ermessen  des  Richters  anheimgestellt  wäre  ob  er 
in  der  einzelnen  Sache  Recht  sprechen  wolle  oder  nicht."  Dieses  „subjektive 
Ermessen"  muss  aber  auch  dann  ausgeschlossen  sein,  wenn  ein  Ausschliessungs- 
grund  behauptet  wird. 

2)  Handelt  es  sich  lediglich  um  Befangenheit  so  kann  das  zuständige 
Gericht,  sofern  ein  Ablehnungsgesuch  nicht  vorliegt,  nur  durch  den  Richter  selbst 
und  zwar  nur  durch  eine  förmliche  Anzeige,  nicht  durch  eine  gesprächsweise 
gemachte  Aeusserung  desselben  mit  der  Sache  befasst  werden.  Liegt  weder  eine 
Ablehnung  durch  eine  Partei  noch  eine  Selbstablehnung  vor  so  ist  das  Gericht 
nicht  befugt,  eine  Entscheidung  bezüglich  des  Ablehnungsgrundes  zu  treffen.  Ob 
ein  Richter  diese  Anzeige  machen  und  dadurch  eine  Entscheidung  herbeiführen 
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will,  ist  im  Allgemeinen  seinem  Ermessen  überlassen.  (K.  511).  Auch  wenn  der 
Richter  die  im  §  erwähnte  Anzeige  macht  ist  er  nicht  verpflichtet,  sich  darüber 
auszusprechen  ob  er  die  Ablehnung  für  gerechtfertigt  hält.  Weil  man  ihm  eine 
derartige  Erklärung  nicht  zumuthen  wollte,  wurde  die  Fassung:  „wenn  ein  Richter 
dafür  hält,  dass  seine  Ablehnung  gerechtfertigt  sein  würde",  geändert.  (K.  14 
u.  511.)  Dass  die  Parteien  im  Falle  des  §  48  vor  der  Entscheidung  gehört 
werden  hat  darin  seinen  Grund,  dass  von  ihrer  Seite  ein  förmlicher  Einwand 
nicht  erhoben  wurde.  Die  Zustellung  des  ergehenden  Beschlusses  an  die  Par- 
teien ist  nicht  erforderlich.  Eine  dienstliche  Aeusserung  des  Richters,  dessen 
Ausschliessung  in  Frage  steht,' ist  in  allen  Fällen  zu  erholen  (§  44  Abs.  3);  ja 
sie  wird  hier  in  der  Regel  die  Grundlage  der  Entscheidung  bilden.  Das  erken- 
nende Gericht  ist  aber  an  die  Auffassung  des  betreffenden  Richters  nicht  gebunden. 

§  49. 

Die  Bestimmungen  dieses  Titels  finden  auf  den  Gerichts- 
schreiber entsprechende  Anwendung;  die  Entscheidung  er- 
folgt durch  das  Gericht,  bei  welchem  der  Gerichtsschreiber 
angestellt  ist. 

(E.  §  49.    M.  419.    K.  14.) 

1)  Mit  Rücksicht  auf  die  wichtigen  Verrichtungen,  welche  dem  Gerichts- 
schreiber zugewiesen  sind,  ist  dieser  in  denselben  Fällen  von  der  Ausübung  seines 
Amtes  ausgeschlossen  und  kann  aus  denselben  Gründen  abgelehnt  werden,  be- 
züglich deren  dies  bei  dem  Richter  der  Fall  ist.  Es  kommen  also  die  §§  41  u. 
42,  auch  soweit  es  sich  um  diesen  Beamten  handelt,  zur  Anwendung.  Da  der 
Gerichtsschreiber  bei  der  „Erlassung"  des  Urtheils  nicht  mitwirkt  (v.  §§280— 287). 
kann  jedoch  §  41  Z.  6  nur  dann  Anwendung  finden  wenn  derselbe  in  einer  frü- 
heren Instanz  oder  im  schiedsrichterlichen  Verfahren  als  Richter  mitgewirkt  hat. 
nicht  wenn  derselbe  hiebei  als  Gerichtsschreiber  thätig  war.  Auch  kann  wenn 
der  Gerichtsschreiber,  obgleich  er  als  solcher  ausgeschlossen  oder  seine  Ablehnung 
für  begründet  erklärt  war,  in  Thätigkeit  verblieb  die  Entscheidung  nicht  nach 
§§  513  Z.  2  und  542  Z.  2  und  3  durch  Revision  oder  Nichtigkeitsbeschwerde 
angefochten  werden  weil  dort  vorausgesetzt  wird,  dass  ein  Richter  bei  der  Ent- 
scheidung mitgewirkt  hat,  der  nicht  hätte  mitwirken  dürfen.  Es  verhält  sich 
vielmehr  bezüglich  der  von  dem  Gerichtsschreiber  entwickelten  Thätigkeit  ebenso 
wie  hinsichtlich  derjenigen  richterlichen  Handlungen,  die  nicht  als  eine  Mitwirkung 
bei  der  Entscheidung  anzusehen  sind.  Die  Revision  nach  der  allgemeinen  Vor- 
schrift des  §  511  würde  dann  begründet  sein  wenn  nachgewiesen  werden  könnte, 
dass  die  Entscheidung  auf  der  Gesetzesverletzung  beruht.  x)  Andere  als  die  in 
den  §§  41  u.  42  angeführten  Gründe  rechtfertigen  eine  Ausschliessung  oder  Ab- 


i)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  38;  SeufTert  S.  47;  Hellmann  Bd,  1  S.  184; 
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Prozessfähigkeit. 


83 


lehuung  des  Gerichtsschreibers  nicht.  Die  Verwandtschaft  desselben  mit  dem 
Richter  als  Ausschiiessungsgrund  aufzustellen,  wurde  absichtlich  unterlassen,  ,,da 
die  Amtspflichten  des  Gerichtsschreibers  ihre  Spitze  nicht  in  einer  Kontrole  des 
Richters  haben."  (M.  a.  a.  0.)  Gegenüber  den  Beamten  der  Staatsanwaltschaft 
wurde  ein  Ablehnungsrecht  für  unnöthig  gehalten:  ,,weil  die  Organisation  der 
Staatsanwaltschaft  es  gestattet,  dass  in  den  Fällen,  in  denen  im  Civilprozess  deren 
Mitwirkung  erfordert  wird,  mit  den  Funktionen  des  Staatsanwalts  ein  völlig  un- 
beteiligter Beamter  betraut  wird,  ohne  dass  es  eines  förmlichen  Verfahrens 
hiefür  bedarf."  (M.  419.)  Was  die  Gerichtsvollzieher  anbelangt  so  stellt  §  156 
G.-V.-G.  einige  Ausschliessungsgründe  auf,  welche  denen  des  §  41  Nr.  1—3  ent- 
sprechen.  Eine  Ablehnung  derselben  wegen  Befangenheit  kennt  die  C.  P.  0.  nicht. 


ZWEITER  ABSCHNITT. 

Parteien. 


Erster  Titel. 

Proz  essfähigkeit. 

(§§  50-55.) 

Vorbemerkungen. 

Die  „Prozessfähigkeit"  steht  im  engsten  Zusammenhang  mit  der  Handlungs- 
und Verfügungsfähigkeit,  welche  einer  Person  im  Allgemeinen  zukommt.  Im  h. 
E.  war  dieselbe  als  , gerichtliche  Handlungsfähigkeit"  bezeichnet;  es  wurde  dieser 
Ausdruck  aber  schon  bei  Aufstellung  des  n.  E.  durch  den  Ausdruck  „Prozess- 
fähigkeit" ersetzt.  Da  die  Handlungs-  und  Verfügungsfähigkeit  im  Allgemeinen 
durch  die  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  geregelt  wird,  verweist  §  50  aus- 
drücklich auf  dasselbe  Auch  wurde  in  den  Motiven  (419)  bemerkt:  ,,Die  Pro- 
zessfähigkeit ist  ein  Ausfluss  der  Handlungs-  und  Dispositionsfähigkeit.  Wer 
handlungs-  und  dispositionsfähig  ist,  bestimmt  das  bürgerliche  Recht.  Die  Vor- 
schriften desselben  ergeben  daher,  wer  als  prozessfähig  betrachtet  werden  muss." 
Au  diesem  Grundsatz  glaubte  aber  der  Gesetzgeber  nur  festhalten  zu  dürfen, 
„soweit  nicht  wichtige  Interessen  des  Rechtsverkehrs  zur  Herbeiführung  der 
Rechtseinheit  in  Deutschland  Ausnahmebestimmungen  erfordern."  Derartige  Aus- 
nahmen sind  im  §  51  aufgestellt.  Ausserdem  werden  in  den  §  52  u.  53  bezüglich 
der  Ermächtigung  zur  Prozessführung  und  der  Prozessfähigkeit  der  Ausländer 
besondere  Vorschriften  getroffen ;  sodann  wird  in  §  54  die  Frage  geregelt,  in 
welcher  Weise  der  Mangel  der  Prozessfähigkeit  etc.  geltend  zu  machen  ist,  und 
in  §  55  für  den  Fall,  dass  einer  prozessunfähigen  Partei,  die  verklagt  werden 
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soll,  ein  gesetzlicher  Vertreter  fehlt,  Vorsorge  getroffen,  dass  derselben  ein  „Litis- 
kurator''  bestellt  werden  kann. 

Bezüglich  der  Frage,  welches  örtliche  Recht  in  Beziehung  auf  die  Recbts- 
und  Handlungsfähigkeit  einer  bestimmten  Person  entscheidend  ist,  besteht  heute 
kaum  mehr  Streit  darüber,  dass  im  Allgemeinen  das  Recht  des  Ortes  gilt,  an  dem 
diese  Person  ihren  Wohnsitz  hat.  V.  Savigny:  System  Bd.  VIII  §  362  S.  134  ff.; 
Förster:  pr.  Privatrecht  Bd.  I  §  11  S.  51  ff.;  Unger:  östr.  Privatrecht,  Bd.  I  §  23 
S.  163  ff.;  Paul  Roth:  bayer.  Civilrecht  Bd.  I  §  16  S.  136  u.  ff.  und  die  dort 
angeführten  Schriftsteller.  Sofern  eine  Person  dem  Staate  angehört  in  dem  sie 
ihren  Wohnsitz  hat,  werden  also  kaum  Zweifel  entstehen.  Wohl  aber  besteht 
Streit  und  bestehen  verschiedene  Vorschriften  darüber  ob,  sofern  dies  nicht  der 
Fall  ist,  das  Recht  des  Wohnortes  oder  das  des  Heimathstaats  massgebend  ist. 
Die  C.-P.-O.  hat  zwar  bezüglich  der  Prozessfähigkeit  der  Ausländer- in  §  53  eine 
besondere  Vorschrift  erlassen;  dessenungeachtet  ergeben  sich  aber  in  mehrfacher 
Beziehung  Zweifel.    (V.  §  53  Bern,  2—4.) 

§  so. 

Die  Fähigkeit  einer  Partei,  vor  Gericht  zu  stehen,  die 
Vertretung  nicht  prozessfähiger  Parteien  durch  andere  Per- 
sonen (gesetzliche  Vertreter)  und  die  Nothwendigkeit  einer 
besonderen  Ermächtigung  zur  Prozessführung  bestimmt 
sich  nach  den  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts,  soweit 
nicht  die  nachfolgenden  Paragraphen  abweichende  Bestim- 
mungen enthalten. 

(E.  §  50.    M.  419  ff.    K.  23,  511  u.  512.) 

I.  Prozessunfähigkeit. 

1)  Es  ist  zu  unterscheiden  zwischen  der  ,, Parteifähigkeit "  d.  h.  der 
Fähigkeit  zu  klagen  und  verklagt  zu  werden,  welche  in  Frage  kommt  wenn  es 
sich  darum  handelt  ob  eine  Mehrheit  von  Personen  oder  eine  Vermögensmasse 
die  Rechte  einer  juristischen  Person  hat  oder  derselben  wenigstens  in  Beziehung 
auf  die  Prozessführung  gleichgestellt  ist  und  der  Prozessfähigkeit,  von  der 
hier  gehandelt  wird.  Diese  letztere  oder  die  Fähigkeit  einer  Partei,  vor  Gericht 
zu  stehen  (legitima  persona  standi  in  judicio)  liegt  nicht  schon  dann  vor  wenn 
die  Parteifähigkeit  vorhanden  ist,  fehlt  vielmehr  regelmässig  da  wo  diese  (wie 
bei  juristischen  Personen  etc.)  nur  kraft  einer  besonderen  gesetzlichen  Bestim- 
mung gegeben  ist.  Sie  fehlt  überall  wo  die  Partei  nicht  selbst  sondern  nur 
durch  einen  „gesetzlichen  Vertreter"  handeln  kann,  dem  die  Aufgabe  zufällt,  die 
Partei  entweder  selbst  vor  Gericht  zu  vertreten  oder  für  sie  einen  Prozessbevoll- 
mächtigten zu  bestellen.  Die  Frage  ob  eine  Partei  prozessfähig  ist  oder  eines 
„gesetzlichen  Vertreters"  bedarf,  ist  nach  den  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts 
zu  bestimmen,  sofern  in  der  C.-P.-O.  nichts  Anderes  bestimmt  ist.  Uebrigens 
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kennt  die  C.-P.-O.  nur  Parteien,  welche  vollständig  und  solche,  welche  gar  nicht 
prozessfähig  sind  sondern  einen  gesetzlichen  Vertreter  nöthig  haben,  während 
nach  dem  bürgerlichen  Recht  häufig  gewisse  Personen  zwar  nicht  einer  Vertre- 
tung wohl  aber  der  Mitwirkung  einer  gewissen  Person  (eines  Kurators  u.  s.  w.) 
bedürfen.  Hieraus  ergeben  sich  Schwierigkeiten  bezüglich  der  gesetzlichen  Ver- 
tretung. (V.  Bern,  zu  §  51.)  In  den  Motiven  (421)  wurde  bemerkt:  „nach  den 
Grundsätzen  des  Entwurfs  seien  als  nicht  prozessfähig  anzusehen : 

„1.  die  physischen  Personen,  welche  keinen  Willen  haben,  wie  Kinder, 
Geisteskranke  etc.; 

2.  die  physischen  Personen,  welche  willensfähig  sind  aber  welche  keine 
oder  nur  eine  beschränkte  Dispositionsbefugniss  haben  (s.  jedoch  §  51  Abs.  1), 
also  minderjährige  Hauskinder,  Verschwender,  die  minderjährigen  Emancipirten 
des  französischen  Rechts  und  alle  Personen,  welche  aus  irgend  einem  Grunde 
unter  Vormundschaft  (Tutel  oder  Kuratel)  stehen,  und  ohne  Vormund,  Kurator  etc. 
nicht  handeln  können; 

3.  die  juristischen  Personen  und  die  Personenvereine  und  Vermögensmassen, 
welche  als  solche  klagen  und  verklagt  werden  können." 

2)  Die  „Prozessfähigkeit"  macht  sich  vor  Allem  darin  geltend,  dass  die 
Partei  selbst  oder  durch  einen  von  ihr  bestellten  Prozessbevollmächtigten  im 
Termin  erscheinen  und  rechtswirksame  Erklärungen  abgeben  kann,  also  in  dieser 
Beziehung  eines  „gesetzlichen  Vertreters"  nicht  bedarf.  Dieselbe  wird  aber  auch 
zu  anderen  Prozesshandlungen  vorausgesetzt,  die  ausserhalb  der  mündlichen  Ver- 
handlung vorgenommen  werden.  Insbesondere  kann  eine  Partei,  der  die  Prozess- 
fähigkeit fehlt,  auch  nicht  Schriftstücke  einreichen  oder  durch  einen  Bevollmäch- 
tigten einreichen  lassen,  sondern  müssen  solche  Schriften  vom  gesetzlichen  Ver- 
treter ausgehen  bezw.  in  dessen  Namen  vom  Prozessbevollmächtigten  eingereicht 
werden.  Auch  wo  es  sich  wie  bei  Empfangnahme  von  Zustellungen  um  ein  mehr 
passives  Verhalten  handelt,  wird  die  Prozessfähigkeit  vorausgesetzt  und  sind  dess- 
lialb  Zustellungen,  welche  einer  nicht  prozessfähigen  Person  (statt  deren  gesetz- 
lichen Vertreter)  gemacht  wurden,  als  unwirksam  anzusehen.    (§  157.) 

II.  Gesetzliche  Vertreter. 

Wie  bezüglich  der  Frage  ob  eine  Person  prozessfähig  ist,  so  verweist  die 
C.-P.-O.  auch  hinsichtlich  der  Frage,  wer  als  „gesetzlicher  Vertreter"  einer  nicht 
prozessfähigen  Person  zu  betrachten  ist,  auf  das  bürgerliche  Recht.  Ja  es  gilt 
dieses  hier  unbedingt,  da  die  §§  51  u.  52  in  dieser  Richtung  keine  Ausnahmen 
aufstellen.  Die  Befugnisse  der  „gesetzlichen  Vertreter",  die  man  durch  diese 
Bezeichnung  von  den  übrigen  Vertretern  der  Partei  insbesondere  von  den  Pro- 
zessbevollmächtigten unterscheiden  wollte,  leiten  sich  übrigens  nicht  immer 
unmittelbar  aus  einem  Gesetz  ab,  sondern  können  auch  auf  Statut  oder  Vertrag 
beruhen.  Die  gesetzlichen  Vertreter  sind  nicht  blosse  Prozessbevollmächtigte  und 
ihre  Befugnisse  desshalb  nicht  nach  den  §§  74  ff.  zu  beurtheilen ;  vielmehr  haben 
sie  im  Wesentlichen  dieselben  Rechte  und  Pflichten,  die  der  Partei  selbst  in 
prozessualischer  Beziehung  zugewiesen  sind.  Dieser  Satz  ist  zwar  im  Gesetz 
nicht  ausdrücklich  ausgesprochen;  er  ergibt  sich  aber  aus  der  Natur  der  Sache 
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von  selbst.  In  den  Motiven  (421)  wurde  gesagt:  „der  gesetzliche  Vertreter  hat 
im  Allgemeinen  und  soweit  nichts  Abweichendes  vorgeschrieben  ist,  die  Befugnisse 
und 'Pflichten  einer  Partei,  oder  steht  dieser  gleich  und  ist  wie  sie  zu  allen 
Prozesshandlungen  befugt,  soweit  das  Gesetz  nichts  Anderes  bestimmt."  An  den 
gesetzlichen  Vertreter  werden  desshalb  (nach  §  157)  die  für  die  Partei  bestimmten 
Zustellungen  gemacht.  Er  vertritt  dieselbe  vor  Gericht  oder  bezeichnet  den  Be- 
vollmächtigten, dem  er  die  Vertretung  übertragen  will  derart,  dass  eine  Ver- 
säumung die  ihm  zur  Last  fällt  (nach  §  210)  als  unverschuldete  nicht  angesehen 
wird.  Vom  gesetzlichem  Vertreter  sind  die  Eide  zu  leisten,  welche  der  Partei 
zugeschoben  oder  vom  Gericht  auferlegt  werden.  (§§  435 — 439  und  391.)  End- 
lich wird  durch  seinen  Tod  oder  das  Aufhören  der  Vertretungsbefugniss  das 
Verfahren  ebenso  unterbrochen ,  wie  es  der  Fall  ist  wenn  eine  prozessfähige 
Partei  stirbt  oder  die  Prozessfähigkeit  verliert.    (§  219.) 

III.  Ermächtigung'  zur  Prozessfüliruus". 

Personen,  welche  prozessfähig  sind,  bedürfen  einer  Ermächtigung  zur  Pro- 
zessführung in  keinem  Falle.  Soweit  die  Landesgesetzgebung  für  Prozesse  der  Ehe- 
frau die  Ermächtigung  des  Ehemannes  verlangte,  sind  deren  Vorschriften  sonach 
aufgehoben.  l)  Hinsichtlich  der  Frage  ob  der  gesetzliche  Vertreter  einer  nicht 
prozessfähigen  Partei  zur  Prozessführung  einer  besonderen  Ermächtigung  bedürfe, 
wird  in  §  50  auf  das  bürgerliche  Recht  verwiesen;  dessen  Geltung  wird  jedoch 
durch  §  52  erheblich  beschränkt.  Fehlt  die  Ermächtigung  zur  Prozessführung, 
so  ist  dieser  Mangel  (nach  §  54)  ebenso  zu  berücksichtigen  wie  der  Mangel  der 
Prozessfähigkeit  oder  eines  gesetzlichen  Vertreters.  Es  muss  desshalb  wenn  der 
gesetzliche  Vertreter  des  Klägers  die  nach  bürgerlichem  Recht  erforderliche  Er- 
mächtigung nicht  beibringen  kann,  die  Klage  ebenso  durch  Versäumnissurtheil 
zurückgewiesen  werden,  wie  wenn  eine  nicht  prozessfähige  Person  klagt  oder  der 
angebliche  gesetzliche  Vertreter  sich  nicht  als  solcher  zu  legitimiren  vermag. 
(V.  Bern.  I.  4  zu  §  54.)  Fehlt  dagegen  dem  gesetzlichen  Vertreter  der  verklagten 
Partei  die  Ermächtigung  zur  Prozessführung,  so  kann  dies  den  Kläger  nicht 
hindern,  diesem  gemäss  §  157  die  Klage  zustellen  zu  lassen  und  es  ist  dessen 
Sache,  sich  die  etwa  zur  Durchführung  der  Verteidigung  nothwendige  Ermäch- 
tigung zu  verschaffen.  Die  Frage  ob  eine  Zustellung  in  rechtswirksamer  Weise 
erfolgte  ist  nach  der  C.-P.-O.,  nicht  nach  dem  bürgerlichen  Rechte  zu  beurtheilen. 
Nach  §  157  erfolgt  aber  die  Zustellung  an  den  gesetzlichen  Vertreter  unter  allen 
Umständen  gültig  ob  derselbe  zur  Prozessführung  ermächtigt  ist  oder  nicht. 
Wenn  der  gesetzliche  Vertreter  nicht  erscheint  bezw.  keinen  Anwalt  aufstellt,  so 
ist,  sofern  die  Klageschrift  richtig  zugestellt  wurde,  Versäumnissurtheil  zu  erlassen. 
Dies  geht  schon  daraus  hervor,  dass  auch  wenn  der  gesetzliche  Vertreter  auf- 
treten würde  und  die  Ermächtigung  nicht  beibringen  könnte  schliesslich  ein 
Versäumnissurtheil  erlassen  werden  müsste  und  der  Beklagte,  dessen  Vertreter 
nicht  erscheint,  nicht  besser  gestellt  sein  kann  als  derjenige  Beklagte,  dessen 


J)  V.  von  Sarwey  Bd.  I  S.  99;  Gaupp  Bd.  I  S.  166;  Fitting  im  Archiv  Für  civ. 
Praxis  Bd.  61  S.  412.    A.  M.  ist  Endemann  ßd   1  S.  314. 
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gesetzlicher  Vertreter  auftritt,  eine  Ermächtigung  zur  Prozessführung  aber  nicht 
vorlegen  kann.  (V.  Bein.  4  zu  §  54.)  Aber  es  leuchtet  auch  ein,  dass  der  Kläger, 
der  nur  wenn  ein  gesetzlicher  Vertreter  fehlt  die  Bestellung  eines  besonderen 
Vertreters  nach  §  55  beantragen  kann,  nicht  unter  dem  Mangel  der  Ermäch- 
tigung leiden  darf.  In  der  J.-K.  wurde  zwar  von  Gaupp  die  Ansicht  ausge- 
sprochen, in  Ländern  in  welchen  der  Vormund  ohne  obervormundschaftliche 
Ermächtigung  überhaupt  nicht  prozessfähig  sei,  werde  der  Gegner  auf  Grund  einer 
Zustellung  an  den  Vormund-  kein  Versäumnissurtheil  erwirken  können.  Sowohl 
Gaupp  wie  von  Arnsberg,  der  auf  die  Abhülfe  der  Landesgesetzgebung  verwies, 
haben  aber  übersehen,  dass  die  Gültigkeit  der  Zustellung  nach  §  157  zu  beurtheilen 
ist.  *)  Der  aufgestellte  Satz  gilt  übrigens  nur  da,  wo  es  sich  um  eine  für  den 
gesetzlichen  Vertreter  des  Beklagten  erforderliche  Ermächtigung  zur  Prozess- 
führung handelt,  nicht  wo  nach  der  Landesgesetzgebung  der  Kläger,  ehe  er 
gewisse  prozessunfähige  Personen  (Gemeinden  etc.)  verklagen  will,  die  Genehmi- 
gung der  vorgesetzten  Verwaltungsbehörde  erholen  muss.    (§54  Bern.  I.  4.) 

§  51. 

Eine  Person  ist  insoweit  prozessfähig,  als  sie  sich  durch 
Verträge  verpflichten  kann. 

Die  Prozessfähigkeit  einer  grossjährigen  Person  wird 
dadurch,  dass  sie  unter  väterlicher  Gewalt  steht,  die  Pro- 
zessfähigkeit einer  Frau  dadurch,  dass  sie  Ehefrau  ist,  nicht 
beschränkt. 

Die  Vorschriften  über  die  Geschlechtsvormundschaft 
finden  auf  die  Prozessführung  keine  Anwendung. 
(E.  §  51.    M.  419.    K.  23.) 

Von  dem  in  §  50  aufgestellten  Grundsatze  werden  in  §  51  nach  drei  ver- 
schiedenen Richtungen  Ausnahmen  aufgestellt  und  in  dieser  Weise  Bestimmungen 
getroffen,  welche  die  Prozessfähigkeit  in  durchgreifender  Weise  ohne  Rücksicht 
auf  das  bürgerliche  Recht  regeln. 

I.  Einfluss  der  Fälligkeit,  Verträge  zu  schliesseii  auf  die  Prozessfähigkeit. 

1)  In  Anlehnung  an  Art.  1  der  deutschen  Wechselordnung  bestimmt  Abs.  1 
des  §,  dass  jede  Person  insoweit  prozessfähig  ist  als  sie  sich  durch  Verträge 
verpflichten  kann  und  verleiht  dadurch  denjenigen  Personen  die  Prozessfähigkeit, 


i)  V.  auch  Puchelt  Bd.  1  S.  226;  Struckmann-Koeh  III.  Aull.  S.  47;  Seuffert 
S.  50  Bern.  4;  Endemann  S.  314  Bern.  II]  ;  Kleiner  Bd.  1  S.  '279;  Hellmann  I  S.  195; 
Gaupp  Bd.  I  S.  167  ff.;  Bolgiano,  Handbuch  S.  117;  würt.  Gerichtsblatt  Bd.  17  S.  113. 
A.  M.  sind  Reinieke-Bödiker  S.  24  u.  v.  Sarvvey  Bd.  I  S.  99  IV.  Bern.  3.  Der  von 
letzterem  angegebene  Grund  wenn  der  Vormund,  dem  die  Ermächtigung  fehle, 
erscheine,  könne  nach  $  300  Nr.  1  ein  Versäumnissurtheil  nicht  erlassen  werden, 
erscheint  nicht  als  zutreffend. 
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welche  zwar  im  Allgemeinen  unter  väterlicher  Gewalt  oder  Vormundschaft  etc. 
stehen,  sich  aber  durch  Verträge  bestimmter  Art  verpflichten  können.  Es  kann 
also  eine  Person,  welche  einen  bestimmten  Vertrag  gültig  abschliessen  kann,  auch 
wegen  der  auf  diesen  Vertrag  bezüglichen  Verbindlichkeiten  selbständig  klagen 
und  verklagt  werden,  ohne  dass  deren  gesetzlicher  Vertreter  hiebei  mitzuwirken 
hat.  Dagegen  fehlt  ihr  bezüglich  derjenigen  Verträge,  die  sie  nicht  selbständig 
abschliessen  kann,  auch  die  Prozessfähigkeit.  Ist  die  Vertragsfähigkeit  in  der 
Weise  beschränkt,  dass  eine  Person  gewisse  Verträge  nur  unter  Mitwirkung  des 
Kurators  bezw.  Beistands  gültig  abschliessen  kann,  so  kann  sie  auch  ohne  Zu- 
ziehung dieses  Kurators  etc.  keinen  Prozess  führen.  *)  Sie  kann  nicht  als  prozess- 
fähig angesehen  werden,  denn  sie  kann  für  sich  allein  Verträge  nicht  in  gültiger 
Weise  abschliessen.  Man  kann  aber  auch  nicht  sagen,  dass  eine  Person  dieser  Art 
den  Prozess  selbst  unter  Mitwirkung  des  Kurators  oder  Beistands  führen  könne, 
denn  die  C.-P.-O.  kennt  nur  solche  Personen,  welche  vollständig  prozessfähig 
sind  d.  h.  ihre  Prozesse  selbst  führen  und  solche,  welche  hiezu  nicht  befähigt 
sind,  sondern  eines  „gesetzlichen  Vertreters"  bedürfen.  Emancipirte  Minder- 
jährige im  Sinne  des  Code  civil  und  Personen,  denen  ein  Beistand  gegeben  ist, 
sind  hienach  nicht  als  prozessfähig  anzusehen  sondern  es  kann  nur  ein  gesetz- 
licher Vertreter  für  sie  den  Prozess  führen.  Als  gesetzlicher  Vertreter  müsste 
an  sich  der  Kurator  fungiren.  Nach  dem  Code  civil  kommt  demselben  aber  nicht 
die  Stellung  eines  „Vertreters"  zu.  2)  Solange  die  Landesgesetzgebung  nicht  Ab- 
hülfe geschaffen  hat  wird  also,  wenn  eine  solche  Person  verklagt  werden  soll, 
nichts  übrig  bleiben,  als  dass  der  Familienrath  einen  besonderen  gesetzlichen 
Vertreter  bestellt.  Soll  ein  emancipirter  Minderjähriger  u.  s.  w.  verklagt  werden, 
so  kann  §  55  analoge  Anwendung  finden,  da  die  betr.  Person  prozessunfähig  ist 
und  doch  einen  gesetzlichen  Vertreter  nicht  hat. 

Wer  sich  in  ganz  allgemeiner  Weise  durch  Verträge  verpflichten  kann,  ist 
auch  als  unbedingt  prozessfähig  anzusehen,  derart  dass  er  auch  in  Prozessen 
über  andere  als  Vertragsverhältnisse  (Statusklagen,  Entschädigungsansprüche  aus 
Delikten  u.  s.  w.)  eines  gesetzlichen  Vertreters  nicht  bedarf.  Wenn  aber  nach 
dem  bürgerlichen  Recht  die  Fähigkeit,  Verträge  zu  schliessen  sich  auf  einzelne 
Verträge  bestimmter  Art  beschränkt  also  nur  eine  beschränkte  Handlungsfähig- 
keit vorliegt,  kann  die  betr.  Person  auch  nur  in  Beziehung  auf  diejenigen 
Rechtsstreitigkeiten  als  prozessfähig  gelten,  welche  sich  auf  solche  Vertrügt1 
beziehen.    (V.  419;  n.  E.  §  82.)  3) 

II.  Prozessfälligkeit  der  grossjährigen  Hauskiuder  und  der  Ehefrauen. 

1)  Nach  §  51  Abs.  2  wird  die  Prozessfähigkeit  grossjähriger  Personen 

')  Derartige  Vorschriften  bestehen  nach  französischem  Recht  (Art.  482  und 
513  C.  c.)  bez.  der  emancipirten  Minderjährigen  und  derjenigen  Personen,  welchen 
wegen  Geistesschwäche  oder  Verschwendung  ein  gerichtlicher  Beistand  bestellt  wurde. 

2)  V,  auch  Fittin g  im  Archiv  für  civilist.  Praxis  ßd.  I  S.  409  IV. 

3)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  47  Bern.  1;  Puchelt  §  51  Bein,  3 
Bd.  I  S.  '229;  Wilmowski-Levy  II.  Autl.  S.  75;  Endemann  Bd.  1  S.  315;  Kleiner  Bd, 
I  S.  284;  Gaupp  Bd.  I  S.  170  Bern.  III. 
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nicht  dadurch  beschränkt,  dass  sie  unter  väterlicher  Gewalt  stehen  und  ebenso 
kann  eine  Frau,  die  an  sich  prozessfähig  ist,  diese  Fähigkeit  nicht  dadurch  ver- 
lieren, dass  sie  verheirathet  ist.  Die  väterliche  Gewalt  über  grossjährige  Haus- 
kinder und  die  eheherrliche  Gewalt  haben  also,  soweit  es  sich  um  die  Prozess- 
fähigkeit handelt,  keinen  Einfluss  mehr  und  es  sind  die  entgegenstehenden  Vor- 
schriften des  bürgerlicheu  Rechts  aufgehoben.  Es  wird  nicht  bloss  den  gross- 
jährigen Hauskindern  und  Ehefrauen  ein  Recht  eingeräumt,  von  dem  sie  nach 
Belieben  Gebrauch  machen  können  oder  nicht,  sondern  es  wird  die  Prozess- 
fähigkeit in  durchgreifender  Weise  geregelt.  Wo  bisher  das  bürgerliche  Recht 
dem  Hausvater  oder  Ehemann  das  Recht  der  gerichtlichen  Vertretung  einräumte, 
haben  demnach  das  Hauskind  und  die  Ehefrau  nicht  etwa  die  Wrahl  ob  sie 
selbst  den  Prozess  führen  oder  den  Vater  bezw.  Ehemann  auftreten  lassen 
wollen,  was  wegen  einer  zu  erwartenden  Eideszuschiebung  bequem  sein  könnte, 
sondern  es  müssten  der  Vater  und  Ehemann  wenn  sie  als  gesetzliche  Vertreter 
auftreten  wollten  zurückgewiesen  werden. *)  Hinsichtlich  der  Ehefrau  ergibt  sich 
aus  der  Vorschrift  des  §  nicht,  dass  sie  unter  allen  Umständen,  auch  wenn  sie  bei 
der  Verheirathung  das  Alter  der  Grossjährigkeit  noch  nicht  erreicht  hat.  als  pro- 
zessfähig anzusehen  ist.  Vielmehr  ist  die  Frage  ob  eine  Minderjährige  durch  die 
Verheirathung  grossjährig  wird  auch  fernerhin  nach  dem  bürgerlichen  Recht  zu 
beurtheilen.  Nur  diejenigen  Vorschriften,  nach  welchen  die  Frau  gerade  weil 
sie  verheirathet  ist  und  vermöge  der  dem  Ehemann  zustehenden  eheherrlichen 
Oewalt  als  prozessunfähig  behandelt  wird,  haben  keine  Geltung  mehr.  Hierher 
gehört  die  Vorschrift  des  französischen  Civilrechts  (Art.  215  c.  c),  nach  welcher 
die  Ehefrau  ohne  Ermächtigung  des  Ehemanns  nicht  vor  Gericht  stehen  kann. 

2)  Soweit  es  sich  um  andere  Fragen  als  um  die  Prozessfähigkeit  handelt, 
will  §  51  nicht  in  das  bürgerliche  Recht  eingreifen.  Vielmehr  bleiben  die 
Beschränkungen,  welche  sich  aus  der  väterlichen  oder  eheherrlichen  Gewalt  in 
anderer  Beziehung  besonders  bezüglich  der  Berechtigung  zur  Vornahme  gewisser 
Rechtsgeschäfte  ergeben,  in  voller  Wirksamkeit.  Auch  hat  §  51  keinen  Einfluss 
auf  die  Frage  ob  und  inwieweit  die  Urtheile,  welche  gegen  das  Hauskind  bezw. 
die  Ehefrau  ergangen  sind,  gegen  den  Vater  bezw.  Ehemann  vollstreckt  werden 
können.   (M.  420.) 

Grossjährige  Hauskinder  und  Ehefrauen  sind  zwar  prozessfällig  und 
bedürfen  in  allen  Prozessen,  in  denen  sie  als  Kläger  oder  Verklagte  auftreten, 
weder  einer  Vertretung  noch  einer  Verbeiständung.  Dagegen  bleiben  die  Be- 
schränkungen, welche  das  bürgerliche  Recht  bezüglich  ihrer  Verfügungsbefug- 
nisse enthält,  materiell  in  Wirksamkeit.  Es  können  hienach  die  Rechte  bezw. 
Einwendungen,  welche  sich  aus  diesen  Beschränkungen  ergeben,  sowohl  von  den 
Hauskindern  und  Ehefrauen  selbst,  soweit  diese  nach  bürgerlichem  Recht  hiezu 
befugt  sind,  als  von  den  Vätern  bezw.  Ehemännern  vor  Gericht  geltend  gemacht 
werden.  Es  sind  den  letzteren  gegenüber,  falls  sie  nicht  zum  Prozess  beigezogen 
wurden,  die  ergangenen  Entscheidungen  insofern  unwirksam  als  dieselben  nicht 
ungeachtet  der  ihnen  zustehenden  Ansprüche  (z.  B.  ihres  Nutzniessungsrechts) 


l)  A.  M.  sind  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  76, 
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gegen  sie  vollstreckt  werden  können.  Für  Gläubiger,  welche  gegen  ein  Haus- 
kind oder  eine  Ehefrau  Klage  erheben  und  Ansprüche  geltend  machen,  welche 
nur  verwirklicht  werden  können,  wenn  sie  auch  dem  Vater  bezw.  Ehemann 
gegenüber  Anerkennung  finden,  empfiehlt  es  sich  daher,  diese  von  vornherein 
in  den  Prozess  hereinzuziehen.  Den  letzteren  steht  übrigens  auch  das  Recht 
zu,  sofern  es  sich  um  eine  von  ihnen  in  Anspruch  genommene  Sache  handelt 
oder  sie  ein  rechtliches  Interesse  am  Sieg  des  Hauskinds  bezw.  der  Ehefrau 
haben,  in  den  Prozess  zu  interveniren.  In  den  Motiven  (420)  wurde  in  dieser 
Beziehung  gesagt:  ,,Eine  Vervielfältigung  der  Prozesse  ist  als  Folge  dieser  neuen 
Vorschriften  nicht  zu  erwarten,  weil  die  Institute  der  Intervention  und  Streit- 
verkündung die  Möglichkeit  gewähren,  den  Hausvater  bezw.  Ehemann  an  dem 
Prozesse  zu  betheiligen." 

III.  OeschlechtsYormundschaft. 

Die  Vorschriften  über  die  Geschlechtsvormundschaft,  welche  ohnedies  fast 
gänzlich  vom  deutschen  Boden  verschwunden  ist,  finden  nach  Abs.  3  auf  die 
Prozessführung  keine  Anwendung.  Wo  unverheirathete  Frauenzimmer  als  solche 
noch  unter  einer  besonderen  Vormundschaft  stehen,  sind  sie  dessenungeachtet 
prozessfähig.  Dagegen  bleibt  es  im  Uebrigen  bezüglich  der  Verfügungsfähigkeit 
derselben  bei  den  Bestimmungen  des  bürgerlichen  Rechts  und  können  die  Ein- 
wendungen, welche  sich  aus  demselben  bezüglich  der  Gültigkeit  eines  Vertrags 
etc.  ergeben,  geltend  gemacht  werden  ohne  dass  §  51  Abs.  3  im  Wege  steht. 

§  82. 

Einzelne  Prozesshandlangen,  zu  welchen  nach  den 
Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  eine  besondere  Er- 
mächtigung erforderlich  ist,  sind  ohne  dieselbe  gültig,  wenn 
die  Ermächtigung  zur,  Prozessführung  im  Allgemeinen  er- 
theilt  oder  die  Prozessführung  auch  ohne  eine  solche  Er- 
mächtigung im  Allgemeinen  statthaft  ist. 

(E.  §  52.    M.  421.    K.  23.) 

1)  Ob  der  gesetzliche  Vertreter  zur  Prozessführung  einer  Ermächtigung 
(durch  die  Obervormundschaftsbehörde,  Generalversammlung,  die  Verwaltungs- 
behörde etc.)  bedarf,  ist  nach  §  50  im  Allgemeinen  nach  den  Vorschriften  des 
bürgerlichen  Rechts  zu  beurtheilen.  Jedoch  gibt  §  52  in  einer  bestimmten  Rich- 
tung bindende  Vorschriften.  Alle  Beschränkungen,  welche  das  bürgerliche  Recht, 
sei  es  ein  inländisches  oder  ausländisches,  dem  gesetzlichen  Vertreter  bezüglich 
einzelner  Prozesshandlungen  (z.  B.  des  Vergleichs,  der  Eideszuschiebuug 
etc.)  auferlegt,  sind  nach  demselben  insofern  unwirksam  als  eine  Zuwiderhand- 
lung nicht  die  Ungültigkeit  der  Prozesshandlung  zur  Folge  hat.  Das  Gesetz 
spricht  zwar  bloss  von  den  Fällen,  in  welchen  nach  den  Vorschriften  des 
bürgerlichen  Rechts  für  einzelne  Prozesshandlungen  eine  besondere  Ermäch- 
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tigung  vorgeschrieben  ist;  es  ist  aber  selbstverständlich,  dass  wenn  zwar  gesetz- 
lich nur  eine  allgemeine  Ermächtigung  vorgesehen  ist,  diese  aber  bei  der  Er- 
theilung  an  gewisse  Bedingungen  geknüpft  oder  für  bestimmte  einzelne  Prozess- 
handlungen (z.  B.  den  Vergleich,  die  Eideszuschiebung)  versagt  oder  von  Ein- 
holung einer  besonderen  Genehmigung  abhängig  gemacht  wurde,  diese  Beschrän- 
kungen gleichfalls  unwirksam  und  die  ungeachtet  derselben  vorgenommenen 
Prozesshandlungen  als  gültig  anzusehen  sind.  Das  Gesetz  will,  wie  auch  in  den 
Motiven  (421)  hervorgehoben  wurde,  dass  die  Ermächtigung  nur  im  Allgemeinen 
gegeben  oder  versagt  werden  oder  dass  doch  die  Vorschrift  einer  besonderen 
Ermächtigung  dem  Gegner  gegenüber  nicht  wirksam  sein  soll.  (V.  Bern.  2.)  Auch 
können  wenn  selbst  die  gesetzlichen  Bestimmungen,  welche  für  einzelne 
Prozesshandlungen  eine  besondere  Ermächtigung  vorschreiben,  unwirksam  sind, 
die  Beschränkungen,  welche  die  Obervormundschaftsbehörde  oder  Verwaltungs- 
behörde etc.  bezüglich  einzelner  Prozesshandlungen  auferlegt,  keine  grössere 
Wirksamkeit  beanspruchen. 

2)  Der  im  §  enthaltene  Satz  beruht  wie  §  79  und  Art.  43  H.-G.-B.  auf 
dem  Grundsatz:  ,,dass  nach  Aussen  hin  d.  h.  dritten  Personen  gegenüber  im 
Interesse  des  Verkehrs  Beschränkungen  der  Legitimation  und  der  Vertretungs- 
befugniss  unzulässig  sind  mögen  sie  auf  Willkür  einer  Partei  oder  auf  einer 
gesetzlichen  Bestimmung  beruhen,  welche  nicht  dem  Reichsrechte  angehört." 
(M.  121.)  Wenn  auch  §  52  anders  gefasst  ist  als  §  79  und  die  ohne  besondere 
Ermächtigung  vorgenommenen  Prozesshandlungen  einfach  für  gültig  erklärt,  ist 
derselbe  desshalb  doch  nur  auf  das  Verhältniss  zwischen  den  prozessführenden 
Parteien  unter  einander,  nicht  auf  das  Verhältniss  zwischen  der  prozessunfähigen 
Partei  und  ihrem  gesetzlichen  Vertreter  zu  beziehen.  Die  von  diesem  vorgenom- 
menen Prozesshandlungen  sind,  sofern  er  im  Allgemeinen  zur  Prozessfiihrung 
ermächtigt  war  oder  einer  solchen  Ermächtigung  nicht  bedurfte,  gültig  und  un- 
anfechtbar; sie  haben,  soweit  es  sich  um  den  Prozess  selbst  handelt,  dieselbe 
Wirkung,  als  ob  eine  besondere  Ermächtigung  nicht  nothwendig  oder  als  ob  sie 
nachgesucht  und  ertheilt  worden  wäre.  Der  eigenen  Partei  gegenüber  ist  der 
„gesetzliche  Vertreter'',  der  einer  ihm  durch  das  Gesetz  auferlegten  Verpflichtung 
zuwidergehandelt  hat,  für  den  dadurch  erwachsenen  Schaden  nach  den  Grund- 
sätzen des  bürgerlichen  Rechts  verantwortlich.  Dieselbe  Verantwortlichkeit  trifft 
ihn  wenn  er  der  ihm  in  rechtsverbindlicher  Weise  von  der  Behörde,  welche  die 
Prozessermächtigung  zu  ertheilen  hat,  bezw.  von  der  Generalversammlung  etc. 
ertheilten  Anweisung  zuwiderhandelte. 

§  83. 

Ein  Ausländer,  welchem  nach  dem  Rechte  seines  Landes 
die  Prozessfähigkeit  mangelt,  gilt  als  prozessfähig,  wenn 
ihm  nach  dem  Rechte  des  Prozessgerichts  die  Prozessfähig- 
keit zusteht. 

( E.  §  5^.    M.  421.    K.  23  IV.) 


<>2  Prozessfähigkeit.    §  53. 

1)  Bezüglich  der  im  §  enthaltenen  Vorschrift  wurde  in  den  Motiven  (421) 
gesagt:  „Der  §  53  erweitert  im  Anschluss  an  §  35  der  Einleitung  zum  preus- 
sischen  allgemeinen  Landrecht  und  an  Art.  84  der  Wechselordnung  die  Prozess- 
fähigkeit des  Ausländers  dergestalt,  dass  es  genügt,  wenn  derselbe  entweder 
nach  dem  Rechte  seines  Landes  oder  nach  dem  Rechte  am  Orte  des  Prozess- 
gerichtes prozessfähig  ist.  Gericht  und  Gegner  werden  durch  diese  Vorschrift 
in  der  Regel  hinsichtlich  der  Prozessfähigkeit  der  Nachforschung  nach  dem  fremden 
Rechte  überhoben  sein."  Es  ist  hienach  klar,  dass  die  Prozessfähigkeit  des  Aus- 
länders in  keinem  Falle  eingeschränkt  werden  soll  sondern  sich  unbedingt  nach 
dem  massgebenden  ausländischen  Rechte  richtet,  sofern  derselbe  nach  diesem 
prozessfähig  ist.  Nur  wenn  ihm  nach  dem  Rechte  seines  Landes  die  Prozess- 
fähigkeit mangelt,  nach  dem  Rechte  des  Prozessgerichts  dagegen  zusteht,  findet 
dieses  letztere  Recht  Anwendung.  Alle  Umstände,  welche  nach  dem  am  Orte 
des  Prozessgerichts  geltenden  Rechte  (sei  dieses  im  einzelnen  Fall  die  C.-P--0. 
oder  das  bürgerliche  Recht)  für  die  diesem  Recht  unterworfenen  Inländer  die 
Prozessfähigkeit  nicht  aufheben,  haben  hienach  auf  die  Prozessfähigkeit  des  Aus- 
länders keinen  Einfluss.  Auch  wenn  eine  Prozesshandlung  (z.  B.  eine  Eides- 
leistung) im  Ausland  vorgenommen  werden  soll  ist  die  Prozessfähigkeit  nach 
§  53  zu  beurtheilen,  da  diese  sich  nicht  nach  dem  Rechte  des  Orts,  wo  eine 
bestimmte  Handlung  vorgenommen  werden  soll  sondern  nach  dem  Rechte  des 
Wohnorts  der  betr.  Person  richtet,  an  dessen  Stelle  aber  nach  §  53  das  am 
Orte  des  Prozessgerichts  geltende  Recht  tritt,  sofern  dasselbe  der  Prozessfähig- 
keit günstiger  ist.    (Vorbem.  u.  Bern.  5.) 

2)  Da  §  53  bloss  von  dem  Mangel  der  Prozesstahigkeit  spricht  und  Aus- 
nahmebestimmungen nicht  auszudehnen  sind,  muss  die  Frage  ob  der  gesetzliche 
Vertreter  einer  prozessunfähigen  Partei  einer  Ermächtigung  zur  Prozessführung 
bedarf,  regelmässig  nach  dem  dessen  Befugnisse  regelnden  ausländischen  Rechte 
beurtheilt  werden  und  kann  §  53  nicht  auch  in  dieser  Beziehung  analoge  An- 
wendung finden  wenn  eine  Ermächtigung  nach  dem  am  Orte  des  Prozessgerichts 
geltenden  Rechte  nicht  erforderlich  ist.  Dagegen  muss  §  52,  der  in  Beziehung 
auf  die  Rechtsverhältnisse  unter  den  Parteien  einen  durchgreifenden  Grundsatz 
aufstellt,  auch  dann  zur  Anwendung  kommen,  wenn  die  Frage  ob  eine  Er- 
mächtigung erfordert  wird  im  Allgemeinen  nach  ausländischem  Recht  zu  beur- 
theilen ist. ') 

3)  In  der  J.-K.  (24)  wurde  von  Wolffson  die  Frage  angeregt:  „ob  für 
einen  Ausländer,  der  nach  inländischem  Rechte  prozessfähig  nach  dem  Rechte 
seines  Heimathsstaates  nicht  prozessfähig  sei  und  dem  desshalb  im  Ausland  ein 
Vormund  bestellt  worden,  dieser  Vormund  im  Inlande  Klage  erheben  könne?4' 
Die  Kommission  wollte  jedoch  bezüglich  dieser  Frage  keine  Entscheidung  treffen 
sondern  beschloss,  dieselbe  der  Praxis  zu  überlassen.  Der  hierauf  von  Wolff- 
son beantragte  Zusatz:  „Der  Eintritt  des  gesetzlichen  Vertreters  in  den  Prözess 
wird  durch  den  Paragraphen  nicht  ausgeschlossen"  wurde  abgelehnt,  nachdem 
derselbe  als  überflüssig  bezeichnet  und  bemerkt  worden  war:   „wie  es  sich  von 


x)  V.  Gaupp  Bd.  I  S.  181;  Struckmaim-Koeli  III.  Aufl.  S.  11. 
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seibst  verstehe,  dass  der  Vormund  als  Assistent  zugelassen  werden  müsse."  Es 
sind  hienaeh  zwei  Fragen  zu  entscheiden,  nämlich: 

a.  ob  der  Vormund  eines  nach  §  53  prozessfähigen  Ausländers  statt  des- 
selben im  Inland  Klage  erheben  kann? 

b.  ob  derselbe  wenigstens  berechtigt  ist,  in  den  Prozessen  seines  Mündels 
neben  demselben  aufzutreten? 

Zu  a.  Die  erste  Frage  muss  nach  Wortlaut  und  Geist  des  Gesetzes  ver- 
neint werden.  Im  Allgemeinen  kann  für  eine  Person,  welche  prozessfähig  ist 
und  desshalb  selbst  zu  entscheiden  hat  ob  sie  einen  Prozess  unternehmen  und 
wie  sie  denselben  durchführen  will,  nicht  eine  andere  Person  als  gesetzlicher 
Vertreter  auftreten.  Einen  solchen  Vertreter  hat  eben  die  prozessfähige  Partei 
nicht  und  darin,  dass  sie  eines  solchen  nicht  bedarf,  besteht  ihre  Prozess- 
fähigkeit. Der  Ausländer,  bezüglich  dessen  die  Voraussetzungen  des  §  53 
vorliegen,  ist  innerhalb  des  deutschen  Reichs  als  prozessfähig  zu  behandeln 
und  wenn  das  Gesetz  nur  bestimmt,  dass  er  ,,als  prozessfähig  gilt**,  nicht  dass 
er  prozessfähig  ist,  so  soll  damit  offenbar  nicht  gesagt  sein,  dass  er  sich  nach 
seinem  Belieben  als  prozessfähig  oder  als  nicht  prozessfähig  betrachten  könne. 
Diese  Fassung  soll  lediglich  klarstellen,  dass  die  C.-P.-O.  nicht  dessen  Prozess- 
fähigkeit im  Allgemeinen  regeln  sondern  bloss  feststellen  will  wie  es  zu  halten 
ist,  wenn  derselbe  innerhalb  des  deutschen  Reichs  in  einem  Prozess  als  Partei 
auftritt.  Es  würde  hienaeh  ein  innerer  Widerspruch  vorliegen  und  würde  die 
grösste  Verwirrung  entstehen,  wollte  man  einen  solchen  Ausländer  wenn  er  selbst 
auftritt  als  prozessfähig  behandeln,  dagegen  wenn  der  Vormund  Klage  erhebt, 
auch  diesen  zulassen.  Wollte  man  so  verfahren,  so  müsste  man  folgerichtig  dem 
Vormund  auch  wenn  sein  Mündel  verklagt  wird  das  Recht  einräumen,  diesen 
zu  vertreten,  d.  h.  statt  desselben  zu  erscheinen.  Ja  es  wäre  nicht  abzusehen, 
warum  wenn  der  Vormund  berechtigt  wäre,  ungeachtet  der  Vorschrift  des 
§  53  als  gesetzlicher  Vertreter  aufzutreten,  der  inländische  Gegner  nicht  das 
Recht  haben  sollte,  darauf  zu  bestehen,  dass  dieser,  mit  dem  der  Kläger 
vielleicht  das  in  Frage  stehende  Rechtsgeschäft  abgeschlossen  hat,  auch  wirklich 
die  gesetzliche  Vertretung  übernehme.  Die  Annahme,  dass  die  ausländische 
Partei  bezw.  deren  Vormund  die  Wahl  habe  ob  die  erstere  sich  bei  einer 
von  ihr  zu  erhebenden  Klage  gemäss  den  Vorschriften  des  ausländischen 
Rechts  als  prozessunfähig  betrachte  und  durch  den  Vormund  vertreten  lasse 
oder  unter  Berufung  auf  §  53  als  prozessfähig  gebahre,  ist  nach  Wortlaut  und 
Grund  des  Gesetzes  ausgeschlossen.  Dieses  sagt  nicht,  dass  der  Ausländer 
wenn  er  nach  dem  am  Prozessgericht  geltenden  Rechte  prozessfähig  sei  selbst 
vor  Gericht  auftreten  dürfe,  sondern  stellt  in  allgemeiner  Weise  den  Satz 
auf:  dass  derselbe  als  prozessfähig  gilt,  wenn  ihm  nach  dem  Rechte  des  Prozess- 
gerichts die  Prozessfähigkeit  zusteht.  Es  ist  desshalb  unstatthaft,  eine  Unter- 
scheidung in  das  Gesetz  hereinzutragen,  welche  dieses  nicht  kennt.  Zudem  würde 
wenn  man  den  Vormund  eines  nach  §  53  prozessfähigen  Ausländers  als  dessen 
gesetzlichen  Vertreter  zulassen  wollte,  der  Gegner  und  das  Gericht  regelmässig 
die  Frage  prüfen  müssen,  ob  der  Kläger  nicht  auch  nach  dem  Rechte  seines 
Heimathslandes   prozessfähig   ist   und    desshalb    selbst   seinen   Prozess  führen 
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kann  und  muss,  welche  Prüfung  denselben  gerade  erspart  werden  soll.  Endlich 
würde  nach  der  hier  bekämpften  Ansicht  der  inländische  Gegner  des  Ausländers 
von  der  Bestimmung  des  §  53,  die  hauptsächlich  in  seinem  Interesse  erlassen 
wurde,  keinen  Nutzen  haben.  Vielmehr  könnte  er  durch  dieselbe  unter  Um- 
ständen benachtheiligt  werden  namentlich  wenn  man  annehmen  wollte,  dass 
er  selbst  an  die  Vorschrift  des  §  53  gebunden  sei,  während  der  Ausländer  nach 
seinem  Belieben  von  derselben  Gebrauch  machen  könnte  oder  nicht.  Es  würde 
ihm  dann  in  dem  Prozesse,  um  den  es  sich  handelt,  immer  gerade  die  Person 
entgegenstellt,  deren  Stellung  die  günstigere  ist  und  er  könnte  dadurch,  ins- 
besondere wenn  der  Vormund  als  Zeuge  vernommen  werden  soll  oder  die  Ent- 
scheidung von  einer  Eidesleistung  abhängt,  in  seinen  Interessen  geschädigt  werden. 
Der  Zweck  des  Gesetzes  ist  gerade  der,  den  Inländer  zu  begünstigen  bezw. 
gegen  Anwendung  ausländischen  Rechts,  das  zu  kennen  er  nicht  in  der  Lage 
ist,  sicherzustellen  und  den  Ausländer,  dessen  Rechtsfähigkeit  im  Allgemeinen 
nach  dem  Rechte  seiner  Heimath  zu  beurtheilen  ist,  in  dem  Falle  der  inländischen 
Gesetzgebung  zu  unterwerfen ,  in  welchem  er  nach  dieser  prozessfähig  ist.  *) 
Sowie  nach  den  Bestimmungen  des  preussischen  Landrechts  und  der  deutschen 
Wechsel-Ordnung  der  Ausländer  sich  wenn  seine  materielle  Rechtsfähigkeit  in 
Frage  steht  unter  gewissen  Verhältnissen  gefallen  lassen  muss,  nach  inländischem 
Recht  beurtheilt  zu  werden  so  soll  nach  §  53  unter  bestimmten  Voraussetzungen 
dasselbe  gelten,  wenn  es  sich  um  die  Prozessfähigkeit  handelt.  In  allen  diesen 
Fällen  liegt  eine  Abweichung  von  den  Grundsätzen  des  sogen,  ^internationalen 
Privatrechts"  vor,  welche  in  manchen  Beziehungen  besonders  soweit  es  sich  um 
die  Eideszuschiebung  handelt  bedenklich  ist.  Aber  da  der  Gesetzgeber  einmal 
den  Ausländer  unter  bestimmten  Voraussetzungen  der  inländischen  Gesetzgebung 
unterwerfen  wollte,  muss  diese  Vorschrift  auch  folgerichtig  durchgeführt  und  die 
Prozessfähigkeit  des  Ausländers  nach  allen  Richtungen  anerkannt  werden.  So- 
wie der  Vormund  bezw.  Hausvater  oder  Ehemann  oder  Geschlechtsvormuud 
einer  nach  §  51  prozessfähigen  Person  auch  wenn  ihm  nach  dem  bürgerlichen 
Recht  die  Befugniss  zur  Vertretung  vor  Gericht  zustehen  sollte  nach  dieser 
Bestimmung  nicht  mehr  als  ,, gesetzlicher  Vertreter"  angesehen  werden  kann, 
obgleich  sich  an  seiner  Stellung  im  Uebrigen  nichts  geändert  hat,  so  kann  auch 


*)  §  35  der  Einleitung  zum  pr.  Landrecht  sagt:  „doch  wird  ein  Fremder,  der 
in  hiesigen  Landen  Verträge  über  daselbst  befindliche  Sachen  schliesst,  in  Ansehung 
seiner  Fähigkeit  zu  handeln,  nach  denjenigen  Gesetzen  behandelt  nach  welchen  die 
Handlung  am  besten  bestehen  kann."  Dass  durch  diese  Vorschrift  gerade  der  In- 
länder geschützt  und  der  Ausländer  bez.  der  im  Inland  eingegangenen  Verpflichtungen 
unter  bestimmten  Voraussetzungen  dem  inländischen  Recht  unterworfen  worden  soll, 
ist  unbestritten.  (V.  Savigny  System  Bd.  VIII.  §  363  S.  142  ff.  und  Förster:  preuss. 
Privatrecht  l  §  11  S.  52.)  Bezüglich  der  Wechsel-Ordnung  hat  das  R.-O.-H.-G.  in 
einem  Urtheil  vom  26.  Juni  1872  (Entscheid.  Bd.  VI  S.  356)  ausgesprochen  :  ..lue 
Vorschrift  des  §  84  W.-O.  beruhe  auf  dem  Grundsatz,  dass  Angehörige  nicht- 
deutscher Staaten,  wenn  sie  in  Deutschland  Verbindlichkeiten  eingingen,  sich  nicht 
auf  ihre  Handlungsunfähigkeit  nach  dem  Gesetze  ihrer  Heimath  sollten  berufen  dürfen. 
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der  Vormund  des  nach  §  53  prozessfähigen  Ausländers  nicht  mehr  als  gesetz- 
licher Vertreter  gelten.  x) 

Zu  b.  Die  Beantwortung  der  Frage  ob  der  Vormund  des  Ausländers 
in  dessen  Prozessen  als  „Assistent"  zugelassen  werden  müsse,  ist  zwar  nicht 
so  selbstverständlich,  wie  es  in  der  J.-K.  behauptet  wurde.  An  sich  braucht 
sich  der  Gegner  einer  prozessfähigen  Person  nicht  ohne  Weiteres  gefallen  zu  lassen, 
dass  neben  derselben  ein  Anderer  als  Beistand  auftritt.  Aber  die  Frage  wird 
doch  in  den  meisten  Fällen  zu  bejahen  sein  weil  der  Vormund  ein  rechtliches 
Interesse  daran  hat,  dass  sein  Mündel  obsiege  und  desshalb  (nach  §  63)  diesem 
zu  seiner  Unterstützung  beitreten  kann.  Derselbe  hat  an  sich  die  Interessen  des 
Mündels  nach  allen  Richtungen  zu  wahren  und  ist  für  die  ganze  Geschäfts- 
führung und  Vermögensverwaltung  verantwortlich.  In  der  Regel  wird  es  sich 
ausserdem  um  Rechtsgeschäfte  handeln,  die  er  selbst  vorgenommen  hat  oder 
für  die  er  doch  verantwortlich  gemacht  werden  kann  und  wird  er  schon  wegen 
seiner  eigenen  Interessen  Veranlassung  haben,  das  Seinige  zu  thun,  um  den 
Verlust  des  Prozesses  abzuwenden.  Desshalb  und  da  der  Beitritt  des  Vor- 
munds dem  Gegner  des  Mündels  in  keiner  Weise  schaden  kann,  dieser  vielmehr 
häufig  in  der  Lage  sein  wird,  dem  Vormund  wenn  er  nicht  freiwillig  beitritt, 
den  Streit  zu  verkünden,  wird  dessen  Intervention  kaum  jemals  beanstandet 
werden  können.  Aber  derselbe  ist  wenn  er  beitritt,  nicht  als  „gesetzlicher  Ver- 
treter" seines  Mündels  zu  behandeln,  hat  vielmehr  nur  diejenigen  Befugnisse, 
die  (nach  §  64)  dem  Nebenintervenienten  zustehen.  Im  Verfahren  vor  den 
Amtsgerichten  kann  der  Vormund  auch  als  Beistand  (§  86)  auftreten. 

4)  Als  Ausländer  im  Sinne  der  C.-P.-O.  ist  nur  derjenige  anzusehen,  der 
nicht  Angehöriger  des  deutschen  Reichs  ist.  Wenn  ein  Prozess  zwischen  Per- 
sonen geführt  wird,  welche  verschiedenen  deutschen  Bundesstaaten  angehören, 
kann  desshalb  §  53  nicht  zur  Anwendung  kommen.  Auch  eine  analoge  Anwen- 
dung desselben  auf  solche  Fälle  ist  nicht  statthaft,  weil  es  sich  hier  um  eine  Aus- 
nahmebestimmung handelt  und  der  Grund  des  Gesetzes  in  diesen  Fällen  nicht 
zutrifft.  Das  bürgerliche  Recht  der  deutschen  Staaten  kann  ungeachtet  seiner 
grossen  Verschiedenheit  nicht  als  ausländisches  Recht  angesehen  werden,  um  so 
mehr  als  dasselbe  vom  Reichsgericht  regelmässig  angewandt  und  geprüft  werden 
muss  und  die  C.-P.-O.  selbst  sich  bemüht  hat,  eine  gewisse  Uebereinstimmung 
herzustellen.  Jedenfalls  hat  der  Gesetzgeber  nicht  die  Absicht  gehabt,  das  am 
Orte  des  Prozessgerichts  geltende  Recht  dem  Recht  eines  anderen  deutschen 
Bundesstaats  vorzuziehen.  Sonst  hätte  man  nicht  eine  besondere  Vorschrift  für 
Ausländer  erlassen  sondern  allgemein  verfügt,  dass  bei  einer  Verschiedenheit 
zwischen  dem  am  Wohnort  einer  Partei  und  dem  am  Orte  des  Prozessgerichts 
geltenden  Recht  das  letztere  vorgehen  solle  wenn  hienach  die  Prozessfähigkeit 
begründet  sei.  Oder  man  hätte  die  Prozessfähigkeit  in  allgemeiner  Weise  ge- 
regelt, statt  auf  das  bürgerliche  Recht  zu  verweisen.   Auch  bezüglich  des  Art.  84 


»)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  48;  Gaupp  Bd.  1  S.  180  A.  M.  sind 
Seuifert  S.  52;  Uebel  Bd.  I  S.  60;  Siebenhaar  S.  96;  Hellmann  Bd.  I  S.  199; 
Kleiner  Bd.  I  S.  295;  von  Bülow  S.  28  Bern.  2;  Wilmowski-Levy  II.  Autl.  S.  78. 
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der  Wechsel-Ordnung  wurde  übrigens  entschieden,  dass  ein  Angehöriger  des 
deutschen  Reichs  nicht  als  Ausländer  anzusehen  sei.  *) 

5)  Wenn  die  Partei,  deren  Prozessfähigkeit  in  Frage  steht,  zwar  Inländer 
ist  aber  im  Auslande  wohnt  und  nicht  das  Recht  des  Staats,  dem  die  betr. 
Person  angehört,  sondern  das  Recht  des  Wohnorts,  also  das  ausländische  Recht 
die  Prozessfähigkeit  bestimmt,  trifft  zwar  der  Wortlaut  des  §  53  nicht  zu,  wohl 
aber  der  Grund  des  Gesetzes.  Nach  diesem  kommt  es  nicht  auf  die  Staatsan- 
gehörigkeit als  solche,  sondern  darauf  an  ob  die  Prozessfähigkeit  einer  Partei 
an  sich  nach  dem  Rechte  des  Auslandes  zu  beurtheilen  ist.  Auch  ist  anzunehmen, 
dass  der  Gesetzgeber  durch  §  53  in  allgemeiner  Weise  den  Fall  treffen  wollte, 
in  welchem  eine  Partei,  sei  es  mit  Rücksicht  auf  ihre  Staatsangehörigkeit  sei  es 
weil  sie  im  Auslande  wohnt,  bezüglich  ihrer  Rechtsfähigkeit  der  ausländischen 
Gesetzgebung  unterworfen  ist  und  die  Fassung  nur  zu  eng  gegriffen  wurde,  weil 
man  nicht  daran  dachte,  dass  die  Anwendung  des  ausländischen  Rechts  auch 
durch  den  im  Ausland  genommenen  Wohnsitz  begründet  sein  könne.  Mit  Rück- 
sicht darauf  wird  §  53  nicht  bloss  bezüglich  wirklicher  Ausländer  sondern  auch 
hinsichtlich  solcher  Personen  anzuwenden  sein,  die  im  Auslande  wohnen  und 
deren  Rechts-  und  Prozessfähigkeit  nach  dem  an  ihrem  Wohnort  geltenden  bürger- 
lichen Rechte  zu  beurtheilen  ist.  2) 

§  84. 

Das  Gericht  hat  den  Mangel  der  Prozessfähigkeit,  der 
Legitimation  eines  gesetzlichen  Vertreters  und  der  erforder- 
lichen Ermächtigung  zur  Prozessführung  von  Amtswegen 
zu  berücksichtigen. 

Die  Partei  oder  deren  gesetzlicher  Vertreter  kann  zur 
Prozessführung  mit  Vorbehalt  der  Beseitigung  des  Mangels 
zugelassen  werden,  wenn  mit  dem  Verzuge  Gefahr  für  die 
Partei  verbunden  ist.  Das  Endurtheil  darf  erst  erlassen 
werden,  nachdem  die  für  die  Beseitigung  des  Mangels  zu 
bestimmende  Frist  abgelaufen  ist. 

(E.  §  54.    M.  421.    K.  24  IT.) 

*)  Das  preuss.  Obertribunal  hat  erkannt,  dass  Bayern  und  Sachsen,  im  Sinn  des 
Art.  84  der  W.-O.  nicht  als  Ausländer  zu  betrachten  seien  (Entscheid.  Bd.  38  S. 
247  ff.).  Ebenso  hat  das  R.-O.-H.-G.  am  26.  Juni  1872  entschieden,  dass  nach  diesem 
Art.  nur  Nichtdeutsche  in  einem  deutschen  Bundesstaat  als  Ausländer  anzusehen  seien. 
(Entscheid.  Rd.  VI.  Nr.  80  S.  356  ff.)  V.  auch:  Siebenhaar  S.  95;  Seuffert  S.  51 : 
Puchelt  Bd.  1  S.  232;  von  Sarvvey  Bd.  I  S.  110;  Hellmann  Bd.  IS.  198;  Gaupp  Bd.  I 
S.  179;  Bolgiano  Handbuch  S.  119.  A.  M.  sind:  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  13, 
und  Endemann  Bd,  I  S.  318. 

2)  V.  auch  Gaupp  Bd.  I  S.  80.    A.  M.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  78. 
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I.  Berücksichtigung  der  Mängel  im  Allgemeinen.  (§  54  Abs.  1.) 

1.  Die  C.-P.-O.  geht  von  der  Auffassung  aus,  dass  im  Interesse  der  öffent- 
lichen Ordnung  keine  Verhandlungen  gepflogen  werden  sollen,  welche  nichtig 
sind.  Mit  Rücksicht  auf  die  §§  513  Z.  5  und  542  Nr.  2  wurde  desshalb  vor- 
geschrieben, dass  das  Gericht  den  Mangel  der  Prozessfähigkeit,  der  Legitimation 
des  gesetzlichen  Vertreters  und  der  zur  Prozessführung  erforderlichen  Ermäch- 
tigung von  Amtswegen  zu  berücksichtigen  habe.  Dasselbe  hat  hienach  regel- 
mässig zu  prüfen,  ob  ein  Mangel  der  im  §  bezeichneten  Art  vorliegt.  Ergeben 
sich  hierüber  Zweifel,  so  hat  der  Vorsitzende  bezw.  Amtsrichter  auf  die  beste- 
henden Bedenken  aufmerksam  zu  machen  (§  130  Abs.  2)  und  es  ist  dann  Sache 
der  Partei,  dieselben  zu  beseitigen  und  den  Nachweis  zu  liefern,  dass  den  ge- 
setzlichen Anforderungen  Genüge  geschehen  ist.  Zur  Führung  dieses  Nachweises 
kann  die  Partei  auch  auf  offenkundige  Thatsachen  Bezug  nehmen.  (§  264.)  Liegen 
solche  nicht  vor,  so  muss  der  Beweis  nötigenfalls  in  anderer  Weise  (durch  Vor- 
lage von  Urkunden  etc.)  erbracht  werden.  Ist  ein  Mangel  in  unzweifelhafter 
Weise  vorhanden  so  ist  das  Gericht  nicht  verpflichtet,  etwa  angebotene  Beweise 
zuzulassen  sondern  kann  sofort  die  nöthigen  Verfügungen  treffen,  damit  dem 
Mangel  abgeholfen  werde.  (K.  24.)  Wenn  eine  Handelsgesellschaft  in  Frage  steht, 
welche  unter  ihrer  Firma  klagt  oder  verklagt  wird  so  ist  dem  Gericht  auf  Ver- 
langen nachzuweisen,  welche  Personen  als  Inhaber  der  Firma  bezw.  als  „gesetz- 
liche Vertreter"  erscheinen.  Art.  111  H.-G.-B.  regelt  nur  die  Parteifähigkeit 
ändert  aber  nichts  an  der  Thatsache,  dass  die  Gesellschaft  als  solche  prozessunfähig 
ist.  x)  So  lange  die  Prozessfähigkeit  etc.  nicht  nachgewiesen  ist  kann  die  Partei, 
bei  welcher  der  Mangel  vorliegt,  nicht  verlangen,  dass  ein  Versäumnissurtheil 
gegen  den  nicht  erschienenen  Gegner  erlassen  werde;  jedoch  ist  ihr,  falls  ein 
derartiger  Antrag  zurückgewiesen  wird,  eine  Vertagung  zu  bewilligen.  (§  300.) 
Sind  beide  Parteien  erschienen  so  kommt  es  nicht  darauf  an,  ob  der  Gegner  den 
Mangel  geltend  macht.  Selbst  wenn  derselbe  die  Prozessfähigkeit  anerkennt  oder 
auf  alle  Einwendungen  wegen  der  vorhandenen  Mängel  verzichtet,  muss  das  Ge- 
richt diese  Mängel,  welche  dessenungeachtet  vom  Vertreter  der  prozessunfähigen 
Partei  später  geltend  gemacht  werden  könnten,  berücksichtigen.  Auch  in  diesem 
Fall  ist  der  betr.  Partei  durch  eine  Vertagung  Gelegenheit  zu  geben,  nachzu- 
weisen, dass  ein  Mangel  nicht  besteht,  bezw.  denselben  zu  beseitigen.  Ja  es  wird 
das  Gericht  wenn  eine  solche  Vertagung  nicht  von  den  Parteien  beantragt  wird 
dieselbe  von  Amtswegen  auszusprechen  haben.  (§  206.)  Auf  Grund  des  §  54 
kann  übrigens  die  Prüfung  der  Prozessfähigkeit  erst  bei  der  mündlichen  Ver- 
handlung erfolgen.    (Bern,  zu  §  193.) 

2.  Dass  das  Gericht  Mängel  der  fraglichen  Art  bis  zur  Erlassung  des 
Endurtheils  zu  berücksichtigen  hat  ist  im  Gesetz  zwar  nicht  ausdrücklich 
gesagt  versteht  sich  aber  von  selbst,  da  das  anfängliche  Uebersehen  eines  Mangels 
an  der  Sachlage  nichts  ändert   und  die  ergangene  Entscheidung  desshalb  nicht 


»)  V.  O.-L.-G.  Dresden  7.  Jan.  1880,  Wengler's  Archiv  N.  F.  Bd.  I  S.  85  ff. 
Petersen,  Civilprozesp-Ordnung.  7 


98 


Prozessfähigkeit.    §  54. 


weniger  angefochten  werden  könnte.  Auch  wurde  diese  Konsequenz  aus  dem 
aufgestellten  Grundsatze  in  den  Motiven  (421)  ausdrücklich  anerkannt.  Wird 
ein  Mangel  erst  nachträglich  entdeckt,  so  ist  gerade  so  zu  verfahren  als  wenn 
derselbe  von  vornherein  bekannt  gewesen  wäre.  Ja  selbst  wenn  der  Mangel  schon 
anfangs  bekannt  war  aber  nicht  als  solcher  anerkannt  wurde,  ist  derselbe  zu 
berücksichtigen  wenn  später  eine  andere  Beurtheilung  eintritt.  Auch  in  der 
Berufungs-  und  Revisionsinstanz  ist  die  Berücksichtigung  geboten  und  es  kann 
wenn  ein  Mangel  übersehen  wird  das  rechtskräftige  Endurtheil  durch  Nichtig- 
keitsklage angefochten  werden.  Ja  es  ist  diese  Klage  auch  dann  nicht  ausge- 
schlossen wenn  die  Nichtigkeit  mittelst  eines  Rechtsmittels  geltend  gemacht 
werden  konnte  und  wenn  ein  solches  ohne  Erfolg  geltend  gemacht  wurde.  (§  542.) 
Auch  von  Seite  des  Gegners  der  Partei ,  bezüglich  deren  ein  Mangel  vorliegt, 
kann  bis  zum  Erlass  des  Endurtheils  auf  denselben  aufmerksam  gemacht  und 
gegen  die  Fortsetzung  des  Prozesses  Widerspruch  erhoben  werden  ohne  dass 
§  247  Z.  6  im  Wege  steht.  Nur  wenn  der  Gegner  die  ihm  zustehende  prozess- 
hindernde  Einrede  als  solche  vorbringen  und  auf  einer  besonderen  Verhandlung 
bezüglich  derselben  bestehen  will,  muss  er  dieselbe  vor  der  Einlassung  auf  die 
Hauptsache  vorschützen  (M.  421). 

3.  Wenn  die  bestehenden  Bedenken  von  der  prozessunfähigen  Partei  bezw. 
deren  Vertreter  nicht  beseitigt  werden,  so  ist  in  verschiedener  Weise  zu  ver- 
fahren je  nachdem  der  Mangel  auf  Seite  des  Klägers  oder  auf  Seite  des  Be- 
klagten vorliegt  und  je  nachdem  im  letzteren  Falle  der  Beklagte  richtig  geladen 
war  oder  nicht.  Hat  eine  prozessunfähige  Partei  richtig  geklagt  und  es  erscheint 
für  sie  nicht  der  richtige  gesetzliche  Vertreter,  sondern  an  dessen  Statt  sie  selbst 
oder  eine  nicht  legitimirte  Person  so  ist  dieselbe  als  nicht  erschienen  zu  betrachten 
und  es  kann  auf  Anstehen  der  prozessunfähigen  Partei  oder  des  nicht  legitimirten 
Vertreters  ein  Versäumnissurtheil  gegen  den  nicht  erschienenen  Beklagten  nicht 
erlassen  werden.  Erscheint  der  Beklagte  und  beantragt  Versäumnissurtheil,  so 
ist  dieses  falls  der  auf  Seite  des  Klägers  vorhandene  Mangel  nicht  beseitigt  wird 
zu  erlassen.  Es  ist  der  gesetzliche  Vertreter  des  Klägers,  der  die  Klage  erhoben 
hat  oder  auf  dessen  Namen  sie  erhoben  wurde,  nicht  erschienen  und  desshalb 
nach  §  295  zu  verfahren.  Aber  auch  wenn  die  Klage  auf  den  Namen  einer 
prozessunfähigen  Person  oder  eines  nicht  legitimirten  Vertreters  erhoben  wurde 
wird  auf  Antrag  des  Beklagten  Versäumnissurtheil  zu  erlassen  sein.  In  diesem 
Falle  trifft  zu,  was  von  Arnsberg  in  der  J.-K.  (24)  bemerkte:  „wenn  der  Mangel 
nicht  beseitigt  werden  könne,  gelte  die  Person  als  nicht  erschienen  und  sei  ein 
Versäumnissurtheil  zu  erlassen."  Wurde  der  prozessuufähige  Beklagte  ordnungs- 
mässig  durch  Zustellung  an  den  gesetzlichen  Vertreter  geladen  so  ist  wenn  nicht 
dieser  sondern  die  Partei  selbst  oder  ein  unlegitimirter  Vertreter  erscheint  auf 
Antrag  des  Klägers  Versäumnissurtheil  zu  erlassen.  Dagegen  kann  ein  solches 
nicht  auf  Antrag  des  Beklagten  oder  des  nicht  legitimirten  Vertreters  gegen  den 
nicht  erschienenen  Kläger  erlassen  werden;  vielmehr  es  ruht  der  Prozess  da  keine 
Partei  erschienen  ist.  (§  228.)  Wurde  der  prozessunfähige  Beklagte  nicht  in 
ordnungsmässiger  Weise  geladen,  sondern  die  Klage  ihm  selbst  oder  einer  nicht 
als  gesetzlicher  Vertreter  legitimirten  Person  zugestellt,  so  kann  ein  Versäumniss- 
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urtheil  gegen  ihn  nicht  ergehen.  (§  300  Nr.  2.)  Dagegen  ist  ein  solches  zu  er- 
lassen wenn  die  Ladung  in  ordnungsmässiger  Weise  zugestellt  wurde,  aber  statt 
des  gesetzlichen  Vertreters  die  Partei  selbst  oder  ein  nicht  legitimirter  Vertreter 
erschien.  Wenn  einem  gesetzlichen  Vertreter  die  erforderliche  Ermächtigung 
fehlt  kann  er  ein  Versäumnissurtheil  gegen  den  nicht  erschienenen  Gegner  nicht 
beantragen.  (§  300  Nr.  1.)  Dagegen  kann  wenn  er  nicht  erscheint  wie  wenn 
er  erschienen  ist  aber  die  Ermächtigung  nicht  beibringen  konnte,  gegen  die  von 
ihm  vertretene,  ordnungsmässig  geladene,  Partei  vom  Gegner  Versäumnissurtheil 
beantragt  werden.  (V.  und  Bern,  zu  §  300.)  Es  ist  übrigens  die  Ermächtigung , 
deren  der  gesetzliche  Vertreter  einer  Partei  zur  Prozessführung  bedarf  und  von 
der  hier  allein  die  Rede  ist,  nicht  zu  verwechseln  mit  der  Ermächtigung  oder 
Genehmigung,  welche  der  Gegner  einer  prozessunfähigen  Partei  (Gemeinde,  Stif- 
tung etc.)  nach  manchen  Gesetzgebungen  einholen  muss,  ehe  er  gegen  diese  Klage 
erhebt.  Wenn  eine  derartige  Ermächtigung  vorgeschrieben  ist  so  bildet  ihre  Ein- 
holung eine  der  Voraussetzungen,  von  denen  die  Zulässigkeit  der  Klage  abhängt 
und  es  ist  wenn  die  Ermächtigung  vom  Kläger  nicht  erholt  wurde  die  Klage 
abzuweisen. 

4.  Wird  nachgewiesen,  dass  ein  Mangel  bezüglich  der  Prozessfähigkeit  bezw. 
Legitimation  und  Ermächtigung  des  „gesetzlichen  Vertreters"  überhaupt  nicht 
vorliegt,  so  geht  der  Prozess  unbehindert  seinen  Gang  weiter.  Ebenso  verhält 
es  sich  wenn  dem  gesetzlichen  Vertreter  lediglich  die  Ermächtigung  zur  Prozess- 
führung fehlte  und  dieselbe  nachträglich  beigebracht  wird.  Hat  dagegen  eine 
prozessunfähige  Partei  oder  ein  nicht  legitimirter  Vertreter  den  Prozess  geführt 
und  es  wird  dieser  Mangel  dadurch  beseitigt,  dass  der  legitimirte  gesetzliche 
Vertreter  in  den  Prozess  eintritt,  so  braucht  dieser  die  vor  seinem  Eintritt  vor- 
genommenen an  sich  ungültigen  Prozesshandkmgen  nicht  zu  genehmigen.  Auch 
erlangen  dieselben  durch  diesen  Eintritt  keine  Kraft  wenn  die  Genehmigung 
verweigert  wird.  Die  Fortsetzung  des  Prozesses  ohne  Protest  gegen  die  Gültig- 
keit der  früheren  Prozesshandlungen  ist  jedoch  als  stillschweigende  Genehmigung 
anzusehen.  Auch  kann  der  Gegner  eine  bestimmte  Erklärung  bezüglich  der 
Genehmigung  verlangen  und  braucht  seinerseits  den  Prozess  nicht  fortzusetzen 
wenn  diese  verweigert  wird.  Wird  die  bisherige  Prozessführung  genehmigt,  so 
ist  damit  die  Sache  erledigt.  Es  steht  nicht  etwa  dem  Gegner  das  Recht  zu, 
die  vor  dieser  Genehmigung  vorgenommenen  Prozesshandlungen  anzufechten,  z.  B. 
bezüglich  der  von  einer  prozessunfähigen  Partei  ausgegangenen  Ladung  den 
Einwand  zu  erheben,  dass  dieselbe  ungültig  sei.  An  sich  sind  die  Bestim- 
mungen, nach  welchen  gewisse  Personen  zum  selbständigen  Handeln  vor  Gericht 
unfähig  sind,  lediglich  im  Interesse  dieser  Personen  selbst  getroffen.  Dem 
Gegner  steht  nur  das  Recht  zu,  die  Einlassung  auf  den  Prozess  bezw.  die  Fort- 
setzung desselben  zu  verweigern  sofern  er  Gefahr  läuft,  dass  die  ergangenen 
Entscheidungen  ohne  Rücksicht  auf  ihren  Inhalt  durch  Rechtsmittel  oder  durch  die 
Nichtigkeitsklage  mit  Erfolg  angefochten  werden  können.  Ist  diese  Gefahr  durch 
eine  rechtswirksame  Genehmigung  beseitigt,  welche  jede  Anfechtung  durch  die 
prozessunfähige  Partei  bezw.  deren  Vertreter  ausschliesst  (§§  513  Z.  5  und  542 
Z.  4)  so  hat  der  Gegner  keinen  Grund,  die  früher  vorgenommenen  Prozesshand- 
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hingen  anzufechten.  Nur  wird  er  verlangen  können,  dass  die  Kosten,  welche 
durch  den  ursprünglichen  Mangel  bezw.  dessen  Beseitigung  entstanden  sind,  von 
der  Gegenpartei  getragen  werden  (§  90). 

II.  Einstweilige  Zulassung  der  prozessunfäliigen  Partei  bezw.  ihres 
Vertreters  zur  Prozessführung, 

1.  Wenn  der  Partei  bezüglich  deren  Vertretung  einer  der  im  §  ange- 
führten Mängel  vorliegt  durch  den  Aufschub,  den  die  angeordnete  Vertagung 
mit  sich  bringt,  Gefahr  entsteht  so  kann  das  Gericht  —  nicht  der  Vorsitzende 
—  dieselbe  einstweilen  unter  Vorbehalt  der  Beseitigung  zur  Prozessführung  zu- 
lassen. Ob  eine  solche  Gefahr  vorhanden  ist  hat  das  Gericht  nach  freiem  Er- 
messen zu  entscheiden.  Auch  gibt  das  Gesetz  demselben  nur  eine-Befugniss;  es 
ist  hienach  selbst  wenn  unzweifelhaft  eine  Gefahr  mit  dem  Vorzug  verbunden  ist, 
nicht  verpflichtet,  die  einstweilige  Zulassung  zu  gestatten,  kann  dieselbe  vielmehr 
auch  wegen  anderer  Umstände  z.  B.  mit  Rücksicht  auf  die  Folgen  für  den 
Gegner  verweigern.  Bei  Arrestanlagen  und  einstweiligen  Verfügungen  wird,  wie 
auch  in  der  J.-K.  (24)  hervorgehoben  wurde,  meist  eine  solche  Gefahr  anzu- 
nehmen sein.  Dieselbe  kann  aber  auch  in  anderen  Verhältnissen  ihren  Grund 
haben.  Insbesondere  wird  Gefahr  auf  Verzug  regelmässig  vorliegen  wenn  es  sich 
um  Sicherung  eines  Beweismittels  oder  Einhaltung  einer  Nothfrist  handelt.  Im 
Anwaltsprozesse  wird  damit  die  einstweilige  Zulassung  erfolgen  kann  vorausgesetzt, 
dass  ein  Rechtsanwalt  für  die  Partei  auftritt.  Auch  dieser  kann  aber  (nach 
§  86),  wenn  er  keine  Vollmacht  besitzt  einstweilen  zur  Prozessführung  zuge- 
lassen werden. 

2.  Wenn  die  einstweilige  Zulassung  zur  Prozessführung  vom  Gericht  be- 
willigt wird,  ist  zugleich  eine  Frist  zur  Beseitigung  des  Mangels  zu  geben  und  es 
ist  bis  zum  Ablauf  derselben  die  Partei  bezw.  deren  gesetzlicher  Vertreter  zur  Vor- 
nahme aller  Prozesshandlungen  befugt.  Die  Zulassung  durch  das  Gericht  ersetzt  vor- 
erst die  erforderliche  Legitimation  oder  Ermächtigung.  Solange  der  Mangel  besteht, 
darf  ein  Endurtheil  nicht  erlassen  werden;  wird  demselben  abgeholfen,  so  kann 
der  Prozess  auch  dann  weiter  betrieben  werden  wenn  die  vom  Gericht  gesetzte 
Frist  noch  nicht  abgelaufen  ist.  Wird  der  Mangel  beseitigt  und  werden  die  bis- 
her vorgenommenen  Prozesshandlungen  vom  wirklich  legitimirten  Vertreter  ge- 
nehmigt, so  sind  dieselben  ebenso  als  rechtswirksam  anzusehen  als  ob  niemals 
ein  Mangel  bestanden  hätte.  (V.  Bern.  I.  5.)  Läuft  die  Frist  ab  ohne  dass  es 
gelungen  wäre,  den  verlangten  Nachweis  zu  erbringen  bezw.  dem  Mangel  abzu- 
helfen, so  kann  dieselbe  (nach  §  202  und  203)  verlängert  werden;  geschieht  dies 
aber  nicht  oder  wird  die  Sache  auch  innerhalb  der  neuerdings  gegebenen  Frist 
nicht  geordnet,  so  ist  die  betr.  Partei  als  hichterschienen  zu  betrachten  und 
ebenso  zu  behandeln  wie  wenn  eine  einstweilige  Zulassung  nicht  erfolgt  wäre. 
(V.  Bern.  I.  4.)  Es  verliert  dann  die  ganze  bisherige  Prozessfünrung,  zu  welcher 
die  Partei  nur  „unter  Vorbehalt  der  Beseitigung  des  Mangels"  zugelassen  war, 
ihre  Wirkung. 
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§  55. 

Soll  eine  nicht  prozessfähige  Partei  verklagt  werden, 
welche  ohne  gesetzlichen  Vertreter  ist,  so  hat  der  Vor- 
sitzende des  Prozessgerichts  derselben,  falls  mit  dem  Ver- 
zuge Gefahr  verbunden  ist,  auf  Antrag  bis  zu  dem  Eintritte 
des  gesetzlichen  Vertreters  einen  besonderen  Vertreter  zu 
bestellen. 

Der  Vorsitzende  kann  einen  solchen  Vertreter  auch  be- 
stellen, wenn  in  den  Fällen  des  §  21  eine  nicht  prozessfähige 
Person  bei  dem  Gericht  ihres  Aufenthaltsorts  oder  Garnison- 
orts verklagt  werden  soll. 

(E.     55.    M.  m.    K.  25.) 

I.  Allgemeines. 

Durch  §  55  wird  das  im  preussischen  Prozess  bestehende  Institut  des 
„Litiskurators"  auf  die  C.-P.-O.  übertragen  und  dem  Vorsitzenden  des  Prozess- 
gerichts die  Befugniss  eingeräumt,  unter  bestimmten  Voraussetzungen  einen  be- 
sonderen Vertreter  zu  bestellen,  dem  die  Prozessführung  obliegt.  Das  Prozess- 
gericht ist  dasjenige  Gericht,  bei  dem  der  Prozess  bereits  anhängig  ist  oder 
anhängig  gemacht  werden  soll.  Unter  dem  Vorsitzenden  des  Prozessgerichts 
ist  nicht  der  Landgerichtspräsident  oder  der  mit  der  dienstlichen  Aufsicht 
betraute  Amtsrichter,  sondern  der  Vorsitzende  der  Kammer  oder  des  Senats 
bezw.  derjenige  Amtsrichter  zu  verstehen,  vor  welchen  die  Sache  nach  der 
bestehenden  Geschäftsvertheilung  gehört.  Auch  in  der  St.-P.-O.  wird  unter 
dem  Vorsitzenden  des  Gerichts  immer  der  Vorsitzende  der  Strafkammer  ver- 
standen. (V.  §§  124,  144,  199,  212,  220.)  l)  Für  den  Antrag,  der  auch  mit  der 
Einreichung  der  Klageschrift  verbunden  werden  kann,  ist  eine  besondere  Form 
nicht  vorgeschrieben.  Im  Anwaltsprozesse  wird  sich  der  Anwaltszwang  (§  74) 
aber  auch  auf  den  nach  §  55  zu  stellenden  Antrag  erstrecken,  da  nicht  wie  in 
§  109  gestattet  ist,  denselben  zu  Protokoll  des  Gerichtsschreibers  zu  erklären.  2) 
Der  vom  Vorsitzenden  bestellte  Vertreter  hat  dieselben  Befugnisse  wie  der 
gesetzliche  Vertreter,  unterliegt  aber  auch  denselben  Beschränkungen  und  ist  dess- 
halb  sofern  zur  Prozessführung  eine  Ermächtigung  erforderlich  ist  verpflichtet, 
diese  einzuholen.    Die  Ermächtigung  wird  also  durch  die  gerichtliche  Bestellung 


*)  Wegen  dieser  bei  §  185  sich  wiederholenden  Frage  v.  Keller  St.-P.-O.  II. 
Aufl.  S.  166;  Löwe  St.-P.-O.  II.  Aufl.  S.  372;  ferner  Gaupp  I  S.  483;  Die  Zuständig- 
keit des  Senatspräsidenten  scheint  auch  vom  Reichsgericht  angenommen  zu  werden. 
V.  juristische  Wochenschrift  J.  1»79  S.  254.  A.  M.  sind:  Struckmann-Koch  III.  Aull. 
S.  159,  161.    Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  233. 

2)  So  auch  Seuffert  S.  5i  und  Gaupp  Bd.  I  S.  192.  A.  M.  sind  Struckmann-Koch 
III.  Aufl.  S.  45  Bern.  I;  Hellmann  Bd.  I  S.  20i;  Kleiner  Bd.  1  S.  30(3. 
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nicht  ersetzt.  *)  Jedoch  kann  der  Vertreter  auch  hier  einstweilen  zur  Prozess- 
führung zugelassen  werden.  Die  Prozesshandlungen  des  bestellten  Vertreters 
sind  für  die  Partei  ebenso  bindend,  als  wenn  derselbe  „gesetzliche  Vertreter" 
wäre.  Es  müssen  auch  wenn  derselbe  durch  das  Eintreten  des  gesetzlichen 
Vertreters  die  Vertretungsbefugniss  verliert  die  von  ihm  vorgenommenen  Prozess- 
handlungen von  dem  gesetzlichen  Vertreter  anerkannt  werden.  Die  Sache 
liegt  ebenso,  wie  wenn  ein  Prozess  durch  einen  Vormund,  curator  absentis  etc. 
geführt  wurde  und  die  Partei  inzwischen  volljährig  wird  oder  zurückkehrt.  Die 
Verhältnisse  des  vom  Vorsitzenden  bestellten  Vertreters  zur  Partei,  insbesondere  die 
Fragen:  ob  derselbe  verpflichtet  ist,  die  ihm  übertragenen  Funktionen  anzunehmen 
und  in  welcher  Weise  er  für  begangene  Fehler  verantwortlich  gemacht  werden 
kann,  sind  nach  den  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  zu  beurtheilen. 

II.  (§  55  Abs.  1.) 

1.  In  Abs.  1  des  §  wird  vorausgesetzt,  dass  eine  nicht  prozessfähige  Partei, 
welche  keinen  gesetzlichen  Vertreter  besitzt,  verklagt  werden  soll.  Es  wird  im 
Interesse  des  Klägers  dem  Vorsitzenden  die  Verpflichtung  auferlegt,  auf  Antrag 
desselben  dem  Beklagten  einstweilen  einen  besonderen  Vertreter  zu  bestellen,  dem 
die  Klage  zugestellt  werden  kann  und  der  bis  der  gesetzliche  Vertreter  in  den 
Prozess  eintritt,  diesen  zu  führen  hat.  Für  die  Fälle,  in  welchen  zwar  ein 
gesetzlicher  Vertreter  vorhanden  ist  aber  die  Rechte  der  Partei  nicht  wahrzu- 
nehmen vermag,  wollte  man  die  Bestellung  eines  besonderen  Vertreters  nicht  ge- 
statten. (M.  422.)  Auch  besteht  für  den  Kläger  in  diesem  Fall  kein  Bedürfniss 
nach  Bestellung  eines  besonderen  Vertreters  da  er  nur  ein  Interesse  daran  bat, 
dass  er  die  Klage  in  gültiger  Weise  zustellen  lassen  kann.  Sobald  ein  gesetzlicher 
Vertreter  existirt,  kann  desshalb  §  55  Abs.  1  keine  Anwendung  finden.  Ferner  wird 
vorausgesetzt,  dass  erst  eine  Klage  erhoben  werden  soll.  Ist  eine  solche  bereits 
angestellt  und  es  verliert  später  der  Beklagte  die  Prozessfähigkeit  oder  seinen 
gesetzlichen  Vertreter,  so  kommt  nicht  §  55  sondern  §  219  zur  Anwendung. 
Sollte,  obgleich  eine  dieser  Voraussetzungen  fehlt,  der  Vorsitzende  einen  „Litis- 
kurator"  ernannt  haben  so  ist  dessen  Ernennung  als  ungültig  anzusehen  und 
kann  derselbe  vom  Prozessgericht  zurückgewiesen  werden. 

2.  Nach  der  Vorschrift  des  Gesetzes  darf  ein  besonderer  Vertreter  nur 
bestellt  werden  falls  mit  einem  Verzuge  Gefahr  (für  den  Kläger)  verbunden  ist. 
Der  Umstand,  dass  ,,die  Anordnung  der  gesetzlichen  Vertretung  auf  Hindernisse 
stösst  oder  sich  ungebührlich  verzögert"  (n.  E.  §  88),  rechtfertigt  diese  Massregel 
nicht.  Ob  eine  derartige  Gefahr  vorhanden  ist,  hat  der  Vorsitzende  zu  prüfen;  wenn 
er  das  Vorhandensein  einer  solchen  angenommen  hat  kann  aber  die  Legitimation 
des  von  ihm  bestellten  Vertreters  nicht  aus  dem  Grunde  angefochten  werden,  weil 
eine  Gefahr  nicht  bestanden  habe.  Die  Entscheidung  dieser  rein  thatsächlichen 
Frage  wollte  das  Gesetz  dem  Ermessen  des  Vorsitzenden  überlassen.  Ist  die  Be- 
stellung erfolgt,  so  bleibt  dieselbe  wirksam  wenn  auch  der  Grund  der  Gefahr 
verschwunden  sein  sollte.  Ja  es  erlischt  die  Vertretungsbefugniss  des  „Litiskurators" 


>)  A.  M.  ist  Gaupp  I  S.  192. 
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auch  nicht  mit  der  Bestellung  eines  gesetzlichen  Vertreters  sondern  erst  dadurch, 
dass  dieser  in  den  Prozess  eintritt.  Geschieht  dies  nicht  so  kann  der  vom 
Vorsitzenden  bestellte  Vertreter  ungeachtet  des  einstweiligen  Charakters  seiner 
Bestellung  den  Prozess  bis  zu  Ende  durchführen.  Es  braucht  das  Endurtheil 
nicht  wie  im  Fall  des  §  54  Abs.  2  bis  zum  Eintritt  des  gesetzlichen  Vertreters 
ausgesetzt  zu  werden. 

III.  (§  55  Abs.  2.) 

Durch  Abs.  2  des  §  wird  die  dem  Vorsitzenden  zustehende  Befugniss  auf  die- 
jenigen Fälle  ausgedehnt,  in  welchen  eine  nicht  prozessfähige  Person  —  es  handelt 
sich  hier  nur  um  physische  Personen  (M.  422)  —  auf  Grund  des  §  21  bei  dem 
Gericht  des  Aufenthaltsortes  oder  Garnisonortes  verklagt  werden  soll.  Auch  hier 
kann  der  Vorsitzende  nur  dann  einen  Vertreter  für  den  Beklagten  bestellen 
wenn  er  vom  Kläger,  dem  die  Anstellung  der  Klage  erleichtert  werden  soll,  darum 
angegangen  wird.  Dagegen  muss  Abs.  2  auch  dann  Anwendung  finden  wenn 
die  prozessunfähige  Person  einen  gesetzlichen  Vertreter  hat  und  wenn  mit  einem 
Verzug  keine  Gefahr  für  den  Kläger  verbunden  ist,  da  in  Abs.  2  diese  Erforder- 
nisse nicht  wiederholt  werden  und  wenn  deren  Erfüllung  verlangt  würde  der 
ganze  Absatz  überflüssig  wäre.  Es  soll  durch  §  55  Abs.  2,  den  die  Motive  (422) 
als  eine  Ergänzung  des  §  21  bezeichnen,  die  Benützung  des  durch  diesen  §  ge- 
schaffenen Gerichtsstandes  erleichtert  und  namentlich  für  den  Fall  geholfen 
werden ,  dass  der  gesetzliche  Vertreter  nicht  am  Prozessgericht  wohnt  und  die 
Zustellung  der  Klage  an  denselben  die  Klagerhebung  am  Gericht  des  Aufenthalts- 
ortes wesentlich  erschweren  würde.  x)  Dass  der  nach  Abs.  2  bestellte  Vertreter 
nur  bis  zum  Eintritt  des  gesetzlichen  Vertreters  den  Prozess  zu  führen  hat  und 
diesem  weichen  muss,  ergibt  sich  aus  der  Natur  der  Sache.  Das  Gesetz  will  nicht 
den  Beklagten  seines  gesetzlichen  Vertreters  berauben  sondern  nur  dem  Kläger, 
wenn  dieser  nicht  zur  Hand  ist  ein  Mittel  geben,  die  Klage  einem  anderen 
Vertreter  zustellen  zu  lassen  und  mit  diesem  einstweilen  zu  verhandeln.  Auch 
kann  nach  der  Fassung  des  Gesetzes  der  Vorsitzende  nur  „einen  solchen  Ver- 
treter" bestellen  wie  er  in  Abs.  1  vorgesehen  ist.  Nach  preuss  Recht  wurde 
derselbe  ausdrücklich  als  „Interimskurator"  bezeichnet.  (Koch  pr.  Civilprozess 
Tit.  I.  §  12  S.  30  u.  31.)  Die  Ernennung  eines  solchen  Vertreters  ist  übrigens 
in  das  Ermessen  des  Vorsitzenden  gestellt  und  kann  von  diesem  jederzeit  abge- 
lehnt werden.  Auch  wird  dies  wohl  regelmässig  geschehen  wenn  der  gesetzliche 
Vertreter  am  Orte  des  Prozessgerichts  oder  doch  so  nahe  wohnt,  dass  durch  die 
Verweisung  an  denselben  keine  grosse  Verzögerung  entsteht. 


l)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  46;  Kleiner  Bd.  I  S.  306;  von  Sarwey 
Bd.  I  S'.  113;  Gaupp  Bd.  I  S.  193.    A.  M.  ist  Seuffert  S.  54. 
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"Zweiter  Titel. 

S  t  r  e  i  t  g  e  n  o  s  s  e  n  8  c  h  a  f  t. 1  j 

(§§  56.-60). 
Vorbemerkungen. 

In  den  §§  56—60  wird  die  sogen,  subjektive  Klagenhäuf ung  und  die 
Streitgenossenschaft  geregelt.  Bei  der  ersteren  handelt  es  sich  darum,  dass  mehr 
als  zwei  Personen  in  einem  Prozess  als  selbständige  Parteien  auftreten  und  in 
dieser  Weise  mehrere  Streitigkeiten  zwischen  verschiedenen  Personen  in  einem 
Verfahren  verbunden  werden,  bei  der  zweiten  um  das  dadurch  entstehende  Ver- 
hältniss  zwischen  den  verschiedenen  Personen,  welche  gemeinschaftlich  klagen  oder 
verklagt  werden.  Während  die  §§  56  und  57  die  Voraussetzungen  angeben, 
unter  welchen  eine  solche  Klagenhäufung  zulässig  ist,  regelt  §  58  im  Allgemeinen 
die  Beziehungen,  welche  zwischen  den  Streitgenossen  entstehen.  In  §  59  werden 
sodann  für  die  Fälle  der  „notwendigen  Streitgenossenschaft"  abweichende  Be- 
stimmungen getroffen  und  in  §  60  wird  das  Betreibungsrecht  der  Streitgenossen 
geregelt.  Die  Streitgenossenschaft  kann  übrigens  auch  in  anderer  Weise  als 
durch  subjektive  Klagenhäufung  entstehen.    (Bern  I  1  zu  §§  56  ff.) 

§  S6 

Mehrere  Personen  können  als  Streitgenossen  gemein- 
schaftlich klagen  oder  verklagt  werden,  wenn  sie  in  An- 
sehung des  Streitgegenstandes  in  Rechtsgemeinschaft  stehen, 
oder  wenn  sie  aas  demselben  thatsächlichen  und  recht- 
lichen Grunde  berechtigt  oder  verpflichtet  sind. 

§  87. 

Mehrere  Personen  können  auch  dann  als  Streitgenossen 
gemeinschaftlich  klagen  oder  verklagt  werden,  wenn  gleich- 

i)  Bezüglich  der  Lehre  von  der  Streitgenossenschaft  sind  besonders  zu  ver- 
gleichen: Wetzell:  Civilprozess,  §  63  S.  671  ff.  and  692  ff.;  Renaud:  Civilprozess 
58  und  59  S.  131  u.  ff.;  Plank:  Mehrheit  der  Rechtsstreitigkeiten ;  Linde:  Beiträge 
zur  Lehre  von  den  Parteien  (Zeitschrift  für  Civilr.  und  Prozess,  Bd.  15  S.  343  ff.  u. 
Bd.  16  S.  91  ff.;)  Förster:  Klage  und  Einrede  nach  preussischem  Recht  §  16  S.  57  ff.; 
von  Canstein:  Streitgenossenschaft  und  Nebenintervention  vom  Standpunkte  der 
österreichischen  Gesetzgebung;  Harrnening:  Die  nothwendige  Streitgenossensehaft  in 
den  Blättern  für  Rechtspflege  in  Thüringen  N.  F.  Bd.  VII  S.  197  ff.;  Schwalbach  im 
Archiv  für  civ.  Praxis  Bd.  (33;  von  Amelunxen,  die  sogen,  nothwendige  Streit- 
genossenschaft. 
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artige  und  auf  einem  im  Wesentlichen  gleichartigen  tliat- 
sächlichen  und  rechtlichen  Grunde  beruhende  Ansprüche 
oder  Verpflichtungen  den  Gegenstand  des  Rechtsstreits 
bilden. 

(E.  §§  56  u.  57.    M.  422.    K.  25.) 

I.  Streitgeiiosseiischaft  uud  subjektive  Klagenhäufuu^. 

1)  Wie  §  232  dem  Kläger  gestattet,  falls  das  Gericht  bezüglich  aller  An- 
sprüche zuständig  und  dieselbe  Prozessart  zulässig  ist  verschiedene  Ansprüche 
gegen  eine  Person  in  einer  und  derselben  Klage  geltend  zu  machen  (objektive 
Klagenhäufung),  so  erklären  es  die  §§  56  und  57  unter  bestimmten  Voraus- 
setzungen für  statthaft,  dass  mehrere  Personen  wegen  der  ihnen  zustehenden 
Ansprüche  gemeinschaftlich  klagen  bezvv.  wegen  der  gegen  sie  gerichteten  An- 
sprüche gemeinschaftlich  verklagt  werden  und  regelu  so  die  Zulässigkeit  der 
subjektiven  Klagenhäufung. 

Die  Streitgenossenschaft  ist  eine  aktive  oder  eine  passive,  je  nachdem  sie 
auf  Seite  der  Kläger  oder  der  Beklagten  entsteht.  Sie  hat  in  der  Regel  in  der 
vom  Kläger  bezw.  den  verschiedenen  Klägern  beliebten  Verbindung  mehrerer 
Klagansprüche  in  derselben  Klagschrift  ihren  Grund.  Sie  kann  aber  auch  unab- 
hängig vom  Willen  der  klagenden  Personen  entstehen  und  durch  andere  Ver- 
hältnisse als  durch  eine  Klagenhäufung  bewirkt  werden.  Wenn  das  Gericht  mehrere 
Prozesse  von  Amtswegen  verbindet  (§ '  138)  so  tritt  dadurch  eine  Klagen- 
häufung ein,  von  welcher  der  Kläger  vielleicht  gar  nichts  wissen  wollte.  Eben- 
so ergibt  sich  eine  Streitgenossenschaft  zwischen  den  Erben  einer  im  Lauf  des 
Prozesses  verstorbenen  Partei  obgleich  hier  eine  Klagenhäufung  vom  Kläger 
nicht  vorgenommen  vielmehr  nur  von  einer  bezw.  gegen  eine  Person  Klage 
erhoben  wurde  und  erhoben  werden  konnte.  Das  Verhältniss  zwischen  diesen 
Personen  ist  dasselbe  wie  wenn  der  Erblasser  vor  Anstellung  der  Klage  gestorben 
und  dann  die  Klage  von  den  verschiedenen  Erben  erhoben  bezw.  gegen  sie 
gerichtet  worden  wäre. l)  Dagegen  können  in  den  Prozessen,  welche  eine  offene 
Handelsgesellschaft  oder  Kommanditgesellschaft  als  solche  führt ,  die  Gesell- 
schafter nicht  als  Streitgenossen  angesehen  werden,  da  die  Gesellschaft  als  solche 
Partei  ist,  die  Gesellschafter  sonach  die  Stellung  von  gesetzlichen  Vertretern 
einnehmen. 2) 

2)  Ob  die  Personen,  welche  Klage  erheben  eine  Klagenhäufung  vornehmen 
und  dadurch  eine  Streitgenossenschaft  veranlassen  wollen,  steht  im  Allgemeinen 
im  Belieben  derselben.    Die  Beklagten  haben  nach  dem  Prozessrecht  keinen 


l)  Von  Canstein:  Streitgenossenschaft  und  Nebenintervention  S.  5. 

*)  V.  Entscheid,  des  R.-O.-H.-G.  Bd.  G  S.  416  ff.;  Bd.  9  S.  16  ff.;  Bd.  12  S. 
259  ff.;  Bd.  20  S.  180  und  S.  202  ff.;  ferner  Struck mann-Kodi  III.  Aull.  S.  50; 
Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  82;  Seuffert  S.  00;  Puchen"  Bd.  I  S  242;  von  Sarwej 
Bd.  I  S.  110;  Gaupp  Bd.  I  S.  197.  A.  M.  sind  Renaud  §  58;  Kleiner  Bd.  I  S.  318; 
von  Bülow  S.  32;  von  Amelunxen  die  sogen,  noth wendig»'  Streitgenossenschaft  S.  69. 
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Anspruch  darauf,  dass  andere  Personen  als  Kläger  oder  Beklagte  in  den  Prozess 
beigezogen  werden.  Sie  können  vieiraehr  auf  Grund  der  C.-P.-O.  diesen  Zweck 
nur  dadurch  erreichen,  dass  sie  (nach  §  138)  die  Verbindung  mehrerer  Prozesse 
beantragen  oder  mittelbar  veranlassen,  dass  solche  Personen,  die  als  Streit- 
genossen gelten,  freiwillig  in  den  Prozess  eintreten.  Im  Uebrigen  können  sie 
weder  selbst  eine  Beiladung  vornehmen  noch  auf  Grund  prozessualischer  Vor- 
schriften verlangen,  dass  vom  Kläger  andere  Personen  beigeladen  werden.  Nur 
wenn  nach  den  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  verlangt  werden  kann, 
dass  alle  Personen,  denen  ein  gewisser  Anspruch  zusteht,  als  Kläger  auftreten, 
oder  dass  alle  Mitbeteiligten  als  Beklagte  in  demselben  Prozess  belangt  werden 
kann  dieser  Einwand  (die  sog.  exc.  plurium  litisconsortium)  mit  Erfolg  geltend 
gemacht  werden.    (Bern.  I  3  zu  §  59.) 

Für  den  Kläger  ist  übrigens  die  Nothwendigkeit  gegeben,  sich  die  Frage 
ob  er  eine  Klagenhäufung  vornehmen  will  oder  muss  vor  Anstellung  der  Klage 
zu  überlegen.  Ist  einmal  Klage  erhoben  so  ist  er  wenn  er  weitere  Personen 
in  den  Prozess  beiziehen  will  in  der  Regel  darauf  angewiesen,  eine  zweite  Klage 
bei  demselben  Gericht  falls  dieses  zuständig  ist  zu  erheben,  und  dann  (nach 
§  138)  die  Verbindung  der  verschiedenen  Prozesse  zu  beantragen.  Auch  kann 
er  wenn  das  Gericht  nicht  bezüglich  aller  Beklagten  zuständig  ist  in  diesem 
Falle  nicht  nach  §  36  Z.  3  die  Bezeichnung  des  zuständigen  Gerichts  beantragen. 

II.  Voraussetzungen  des  §  56. 

Dass  mehrere  Personen  als  Streitgeuossen  gemeinschaftlich  klagen  oder 
verklagt  werden,  ist  vor  Allem  gestattet  wenn  dieselben  in  Ansehung  des  Streit- 
gegenstandes in  Rechtsgemeinschaft  stehen  oder  wenn  sie  aus  demselben  that- 
sächlichen  und  rechtlichen  Grunde  berechtigt  oder  verpflichtet  sind.  Es  liegt 
dann  der  Fall  vor,  der  im  gemeinen  Prozess  als  derjenige  der  ächten  oder  eigent- 
lichen Streit genossenschaft  bezeichnet  wurde.  Ob  ein  solches  Verhältniss  vor- 
handen ist,  muss  nach  den  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  beurtheilt 
werden.  Eine  Rechtsgemeinschaft  kann  in  sehr  verschiedenen  Verhältnissen 
ihren  Grund  haben.  Handelt  es  sich  bei  dem  Streit  um  eine  Sache  so  kann 
eine  solche  darin,  dass  dieselbe  verschiedenen  Personen  angehört  begründet  sein. 
Die  Gemeinschaft  kann  aber  auch  darauf  beruhen,  dass  den  betr.  Personen  ver- 
schiedene dingliche  Rechte  (z.  B.  Eigenthum,  Niessbrauch  od.  Pfandrecht)  an 
derselben  Sache  zustehen.  Steht  eine  Forderung  in  Frage  so  kann  die  Gemein- 
schaft in  einer  einfachen  theilbaren  Mitberechtigung  oder  Mitverpflichtung 
bestehen;  es  kann  aber  auch  ein  Gesammtschuldverhältniss  oder  eine  untheilbare 
Obligation  vorliegen.  Ausserdem  kann  eine  solche.  Gemeinschaft  auf  einem  Mit- 
erbrecht oder  einem  Gesellschaftsverhältniss  beruhen.  Ihrem  Wesen  nach  besteht 
die  Rechtsgemeinschaft  immer  darin,  dass  die  verschiedenen  Personen  zusammen 
als  Subjekte  des  betr.  Rechts  bezw.  der  Verpflichtung  erscheinen.  Der  Fall,  dass 
mehrere  Personen  aus  demselben  thatsächlichen  und  rechtlichen 
Grunde  berechtigt  bezw.  verpflichtet  sind,  liegt  vor  wenn  die  verschiedenen 
Berechtigungen  oder  Verpflichtungen  ungeachtet  ihrer  individuellen  Verschieden- 
heit doch  denselben  historischen  Entstehungsgrund  haben.    Es  kann  sich  hiebei 
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um  ein  Vertragsverhältniss  handeln;  es  kann  aber  auch  sein,  dass  wegen  einer 
und  derselben  unerlaubten  Handlung  geklagt  wird.  Die  Klage  gegen  den  Haupt- 
schuldner und  den  Bürgen  kann  jedenfalls  nach  §  56  in  einer  Klageschrift 
erhoben  werden,  da  beide  wegen  derselben  Forderung  in  Anspruch  genommen 
werden.  Es  kann  demnach  auch  §  36  Abs.  3  zur  Anwendung  kommen,  wenn 
dieselben  in  verschiedenen  Gerichtsbezirken  wohnen. l) 

III.  Voraussetzungen  des  §  57. 

Da  die  C.-P.-O.  die  subjektive  Klagenhäufung  hauptsächlich  wegen  der 
durch  dieselbe  erreichten  äusseren  Vortheile  zulässt,  wurde  die  Klagenhäufung 
auch  dann  gestattet:  „wenn  gleichartige  und  auf  einem  im  wesentlichen  gleich- 
artigen thatsächlichen  und  rechtlichen  Grunde  beruhende  Verpflichtungen  den 
Gegenstand  des  Rechtsstreits  bilden."  In  diesem  Falle  haben  die  thatsächlichen 
und  rechtlichen  Fragen,  welche  zu  entscheiden  sind,  eine  gewisse  Verwandtschaft*, 
es  wird  sonach  durch  die  Verbindung  die  Entscheidung  vereinfacht.  Uebrigens 
ist  nicht  zu  übersehen,  dass  die  Gleichartigkeit  der  Ansprüche  oder  Verpflich- 
tungen und  ebenso  die  Gleichartigkeit  des  thatsächlichen  und  rechtlichen  Klage- 
grundes nicht  genügt,  sondern  die  beiden  Momente  zugleich  vorausgesetzt  wer- 
den. Gemäss  §  57  werden  verschiedene  Klagen  meist  verbunden  werden  wenn 
es  sich  darum  handelt,  auf  Grund  eines  und  desselben  Vertragsverhältnisses 
(z.  B.  eines  Versicherungsvertrags  oder  Pachtvertrags)  und  im  Wesentlichen 
gleichlautender  Verträge  gegen  mehrere  Personen  zu  klagen,  von  denen  die  Er- 
füllung einer  gleichartigen  Verbindlichkeit  verlangt  wird.  Es  können  sich  auf 
Grund  dieser  Bestimmung  aber  auch  mehrere  Personen  als  Kläger  vereinigen 
z.  B.  die  Gläubiger,  deren  Unterpfandsrechte  durch  Verschleppung  der  Pfand- 
gegenstände gefährdet  sind  oder  die  ein  und  dasselbe  Rechtsgeschäft,  durch  das 
sie  sich  benachtheiligt  glauben,  anfechten  wollen. 

IV.  Zuständigkeit  des  Gerichts.   Zulässigkeit  derselben  Prozessart. 

1)  Es  versteht  sich  von  selbst,  dass  mehrere  Personen  nur  dann  als  Streit- 
genossen gemeinschaftlich  klagen  bezw.  verklagt  werden  können  wenn  das 
Gericht  bezüglich  aller  Klagen  zuständig  ist.  Diese  Zuständigkeit  wird  allent- 
halben auch  bei  der  objektiven  Klagenhäufung  (§  232)  vorausgesetzt.  Uebrigens 
wird  die  subjektive  Klagenhäufung  durch  die  Vorschriften  der  §§  5  und  36  Z.  3 
C.-P.-O.  sehr  erleichtert.  Für  Klagen  bezüglich  deren  ein  ausschliesslicher  Gerichts- 
stand nicht  besteht  wird  es  hienach  nie  an  einem  Gericht  fehlen,  das  hinsichtlich 
aller  Klagen  zuständig  ist.  Soweit  ein  ausschliesslicher  Gerichtsstand  angeordnet 
ist,  muss  regelmässig  geprüft  werden  ob  das  Gericht ,  vor  welchem  Klage  erhoben 
werden  soll,  bezüglich  aller  Klagen  als  zuständig  erscheint.  Handelt  es  sich  um 
eine  unbewegliche  Sache,  die  in  verschiedenen  Gerichtsbezirken  gelegen  ist,  so  kann 
jedoch  auch  hier  nach  §  36  Z.  4  das  zuständige  Gericht  bezeichnet  werden. 

2)  Ausser  der  Zuständigkeit  des  Gerichts  wird    damit   eine  subjektive 


')  Anders  entschied  das  würteml».  O.-L.-G.  am  11.  Dez.  1879,  würtemb.  Ge- 
richtsblatt  B<1.  17  S.  333,  deutsche  Juristenzeitung  Bd.  V  S.  488. 


108 


Streitgenossenschaft.        56 — 58. 


Klagenhäufung  als  statthaft  erscheint  vorausgesetzt,  dass  für  sämmtliche  An- 
sprüche dieselhe  Prozessart  zulässig  ist.  Es  können  z.  B.  mit  Klagen,  bei 
denen  es  sich  um  eine  Ehesache  oder  Entmündigung  handelt,  nicht  andere 
Klagen  verbunden  werden,  die  sich  für  diese  Prozessarten  nicht  eignen.  Dieses 
Erforderniss  ist  zwar  im  Gesetz  nicht  ausdrücklich  erwähnt  ergibt  sich  aber 
von  selbst  da  durch  die  Verbindung  mehrerer  Prozesse  eine  Vereinfachung  des 
Verfahrens  herbeigeführt  werden  soll  hierzu  aber  vorausgesetzt  wird,  dass  nach 
den  Vorschriften  über  das  Verfahren  eine  gleichzeitige  Verhandlung  und  Ent- 
scheidung erfolgen  kann.  Auch  schreibt  §  232  sogar  für  die  objektive  Klagen- 
häufung dieses  Erforderniss  ausdrücklich  vor;  es  kann  desshalb  nicht  angenom- 
men werden,  dass  der  Gesetzgeber  hier,  wo  es  sich  ebenfalls  um  Geltendmachung 
mehrerer  Ansprüche  handelt  ausserdem  aber  auch  noch  eine  Mehrheit  von  Per- 
sonen vorhanden  ist,  davon  absehen  wollte. *) 

V.  Prüfung  der  Voraussetzungen.   Zurückweisung  der  verbotenen  Klagen. 

Hinsichtlich  der  Frage,  was  zu  geschehen  hat  wenn  eine  der  Voraus- 
setzungen der  subjektiven  Klagenhäufung  fehlt  ist  zu  unterscheiden  zwischen 
den  Fällen,  in  denen  es  an  der  Zuständigkeit  des  Gerichts  mangelt  und  den- 
jenigen, in  welchen  eine  der  übrigen  Voraussetzungen  nicht  vorhanden  ist.  Ist 
das  Gericht  bezüglich  eines  Theils  der  geltend  gemachten  Ansprüche  unzuständig, 
so  hat  es  die  Klage  soweit  sie  sich  auf  diese  Ansprüche  erstreckt  zurückzu- 
weisen und  soweit  es  sich  um  die  sachliche  Zuständigkeit  handelt  zugleich  das 
Gericht  zu  bezeichnen,  vor  das  die  zurückgewiesene  Klage  gehört.  (§§  249, 
466.)  Fehlt  es  dagegen  an  einer  der  übrigen  Voraussetzungen,  so  liegt  zu  einer 
Zurückweisung  der  Klagen,  die  sämmtlich  vor  das  rechte  Gericht  gebracht  sind, 
kein  Grund  vor;  vielmehr  ist  lediglich  die  Verbindung,  in  welche  die  Klagen  in 
unzulässiger  Weise  gebracht  wurden,  aufzuheben  und  die  Trennung  der  ver- 
schiedenen Prozesse  zu  verordnen.  (§  136.)  Die  Klage  bleibt  bezüglich  aller 
Streitpunkte  bei  dem  Gerichte  anhängig  und  die  Rechtshängigkeit  (§  235)  mit 
allen  ihren  Wirkungen  begründet.  Das  Verfahren  in  den  einzelnen  Prozessen 
ist  aber  ebenso  getrennt,  als  ob  von  vornherein  verschiedene  Klagen  erhoben 
worden  wären. 

§  68. 

Streitgenossen  stehen,  soweit  nicht  aus  den  Vorschriften 
des  bürgerlichen  Rechts  oder  dieses  Gesetzes  sich  ein  An- 
deres ergibt,  dem  Gegner  dergestalt  als  Einzelne  gegenüber, 
dass  die  Handlungen  des  einen  Streitgenossen  dem  anderen 
weder  zum  Vortheile  noch  zum  Nachtheile  gereichen. 

(E.  §  58.    M.  422  u.  423.    K.  25.) 


i)  V.  von  Canstein,  Streitgenossenschaft  und  Nebenintei v.  S.  3:  Seufferl 
S.  56;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  47  Bern.  1;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  81. 
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I.  Wirkungen  der  Streitgenossenschaft  im  Allgemeinen. 

Die  Streitgenossenschaft  hat  in  prozessualischer  Beziehung  die  Wirkung, 
dass  bezüglich  der  verschiedenen  Ansprüche  ein  einheitliches  Verfahren  stattfindet. 
Es  ist  in  der  Regel  über  alle  Ansprüche  in  einem  und  demselben  Termin  zu  verhan- 
deln. Ebenso  werden  die  verschiedenen  Ansprüche  der  Kläger  bezw.  Widerkläger 
in  einem  und  demselben  Schriftsatze  erörtert.  Endlich  wird,  soweit  dies  thunlich 
ist,  bezüglich  aller  Streitpunkte  in  einem  und  demselben  Urtheil  entschieden.1) 
Hinsichtlich  des  Verhältnisses  zwischen  den  Streitgenossen  unter  einander  geht  die 
C.-P.-O.  in  Uebereinstimmung  mit  der  neueren  gemeinrechtlichen  Theorie  2)  von  dem 
Grundsatze  aus,  durch  die  Thatsache,  dass  mehrere  Personen  gemeinschaftlich 
klagen  oder  verklagt  werden,  werde  zwischen  denselben  kein  besonderes  Rechts- 
verhältniss  begründet.  Die  Verbindung  der  verschiedenen  Klagen,  welche  eine 
rein  äusserliche  ist,  übt  sonach  auf  die  materiellen  Verhältnisse  rechtlich  keinen 
Einfluss  aus.  „Materiell  sind  die  Interessen  der  Streitgenossen  unabhängig  von 
einander,  so  dass  jeder  Streitgenosse  so  beurtheilt  werden  muss,  als  ob  er  allein 
mit  seinem  Gegner  im  Prozess  befangen  wäre.  Was  der  einzelne  Streitgenosse 
thut  oder  unterlässt  —  der  Ausdruck  Handlungen  in  §  58  umfasst  seiner  allge- 
meinen Bedeutung  nach  auch  die  Unterlassungen  —  gereicht  dem  anderen  weder 
zum  Vortheile  noch  zum  Nachtheile.  Jeder  Streitgenosse  kann  sich  daher  beson- 
derer Angriffs-  und  Vertheidigungsmittel  bedienen  wie  umgekehrt  der  Gegner 
einzelnen  Streitgenossen  gegenüber  besondere  Angriffs-  und  Vertheidigungsmittel 
geltend  machen  kann  ohne  dass  der  Erfolg  derselben  auf  den  Ausfall  des  Pro- 
zesses für  oder  gegen  die  anderen  Streitgenossen  einwirkt."  (M.  422.)  Im 
gemeinen  Prozess  wurde  darüber  gestritten,  ob  die  Streitgenossen  eine  juri- 
stische Personen  bildeten,  oder  als  Gesellschafter  oder  Kommunionsinteressenten 
zu  betrachten  seien.  Dieser  Streit  ist  aber  für  die  C.-P.-O.  gegenstandslos 
geworden.  Nach  den  obigen  Ausführungen  wird  durch  die  Streitgenossenschaft 
an  dem  gegenseitigen  Verhältniss  zwischen  den  Streitgenossen  nichts  geändert;  es 
bleibt  materiell  zwischen  ihnen  dasselbe  Verhältniss  bestehen,  das  schon  vorher 
bestand.  Standen  sie  zu  einander  in  gar  keinem  eigentlichen  Rechtsverhältnisse 
so  bleibt  ihr  Verhältniss  auch  nach  Begründung  der  Streitgenossenschaft  ein  rein 
äusserliches.  Es  werden  aber  die  Rechtsverhältnisse,  welche  schon  vor  Begründung 
der  Streitgenossenschaft  bestanden  und  bezüglich  deren  das  bürgerliche  Recht 
massgebend  ist,  nicht  aufgehoben.  Sofern  eine  materielle  Gemeinschaft  besteht, 
übt  dieselbe  nach  wie  vor  ihre  Wirkungen  aus.  Der  in  §  5S  aufgestellte  Grund- 
satz findet  nur  Anwendung,  „soweit  nicht  aus  den  Vorschriften  des  bürgerlichen 
Rechts  oder  dieses  Gesetzbuchs  sich  ein  Anderes  ergibt."   (Bern.  I  1—3  zu  §  59.) 

IL.  Versäumnissverfahren. 

Aus  dem  im  §  aufgestellten  Grundsatze  ergibt  sich,  dass  wenn  von 
mehreren  Klägern  oder  Beklagten  einer  oder  mehrere  bei  der  mündlichen  Ver- 

»)  V.  von  Canstein  Streitgenossenschaft  und  Nebenintervention  S.  G  und  13. 
2)  Wetzell  a  a.  0.  S.  692;  Renaud  §  59  S.  135  ff.;  Plank:  Mehrheit  der  Rechts- 
streitigkeiten S.  105  und  ff.  und  S.  302  ff  ;  von  Canstein  a.  a.  0.  S.  G. 
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handlung  ausbleiben  nach  §§  295  ff.  gegen  dieselben  Versäumnissurtheil  zu  er- 
lassen ist,  während  den  erschienenen  Parteien  gegenüber  weiter  verhandelt  wird. 
Weder  sind  die  erschienenen  Parteien  (sofern  nicht  §  59  zur  Anwendung  kommt) 
berechtigt,  ihre  nicht  erschienenen  Streitgenossen  zu  vertreten  noch  ist  das  Ver- 
fahren gegen  diese  bis  zum  Erlass  des  Endurtheils  auszusetzen.  Vielmehr  ist 
bezüglich  jeder  Partei  nach  den  für  sie  massgebenden  thatsächlichen  und  recht- 
lichen Gesichtspunkten  besonders  zu  entscheiden ,  obgleich  dieses  Verfahren 
häufig  widersprechende  Urtheile  zur  Folge  haben  wird.  Die  Vorschrift  des 
französischen  Rechts  (Art.  153  C.  de  pr.)  nach  welcher  falls  nicht  alle  Beklagten 
erscheinen  zunächst  ein  sog.  Kontumacialverbindungsurtheil  und  die  Wieder- 
vorladung der  Nichterschienenen  verordnet  werden  muss  dann  aber  bezüglich 
aller  Beklagten  durch  ein  gemeinschaftliches,  als  kontradiktorisch  geltendes, 
Urtheil  entschieden  wird,  wurde  nicht  in  den  Entwurf  der  C.-P.-O.  aufgenommen. 
Der  diesen  Bestimmungen  zu  Grunde  liegende  Zweck,  soll  soweit  es  sich  um  die 
Fälle  der  sogen.  ,, notwendigen  Streitgenossenschaft"  handelt  durch  die  Vor- 
schrift des  §  59  erreicht  werden. *) 

III.  Bestellung  von  Prozessbevollmäclitigten. 

Eine  Vorschrift,  nach  welcher  die  Streitgenossen  zur  Bestellung  eines 
gemeinschaftlichen  Vertreters  oder  Zustellungsbevollmächtigten  verpflichtet  wären, 
wurde  nicht  in  die  C.-P.-O.  aufgenommen.  Jeder  Streitgenosse  ist  daher  befugt, 
einen  eigenen  Prozessbevollmäclitigten  aufzustellen  und  zwar  gilt  dies  für  den 
Anwalts-  wie  für  den  Parteiprozess.  Da  nach  §  87  Abs.  1  die  Kosten  vom 
Gegner  nur  zu  ersetzen  sind  „soweit  dieselben  nach  freiem  Ermessen  des  Gerichts 
zur  zweckentsprechenden  Rechtsverfolgung  oder  Rechtsvertheidigung  nothwendig 
waren"  und  das  richterliche  Ermessen  auch  bezüglich  der  Frage  entscheidend 
ist  „ob  für  Streitgenossen  genügende  Veranlassung  vorlag,  mehrere  Anwälte  zu 
bestellen"  (M.  436)  ist  es  rathsam,  von  diesem  Recht  vorsichtigen  Gebrauch  zu 
machen.  Nur  wenn  die  Interessen  der  Streitgenossen  nicht  übereinstimmten 
oder  besondere  Gründe  die  Aufstellung  eines  eigenen  Bevollmächtigten  noth- 
wendig machten  werden  die  Gerichte  den  Gegner  für  verpflichtet  erklären,  die 
durch  die  Aufstellung  mehrerer  Prozessbevollmächtigten  entstandenen  Kosten 
zu  tragen,  nicht  aber  wo  dies  ohne  Grund  geschah  oder  gar  die  Kosten  ab- 
sichtlich vermehrt  werden  sollten. 

IV.  Geständnisse  und  sonstige  Erklärungen. 

Sowie  das  Nichterscheinen  eines  Streitgenossen  dem  andern  nichts  schadet 
und  die  Folgen  der  Versäumniss  in  der  Regel  durch  die  von  den  erschienenen 
Streitgenossen  vorgebrachte  Verteidigung  nicht  abgewendet  werden  können, 
so  sind  ausdrückliche  Anerkenntnisse,  Verzichte  und  Geständnisse  eines  einzelnen 
Streitgenossen  (soweit  nicht  §  59  zur  Anwendung  kommt)  ohne  Rücksicht  auf  die 
Erklärungen  der  übrigen  wirksam.    Sie  binden  aber  auch  nur  denjenigen,  der 


»)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  49;  Wilmowski-LevY  II.  Aufl.  S.  lk23: 
Puchelt  Bd.  I  S.  319  Bern.  4. 
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diese  Erklärungen  abgegeben  hat  und  können  den  anderen  Streitgenossen  an  sich 
nicht  schaden.  Es  können  also  auch  im  kontradiktorischen  Verfahren  wenn  die 
einzelnen  Streitgenossen  widersprechende  Erklärungen  abgeben  bezw.  einer  der- 
selben ein  Geständniss  abgibt,  das  der  andere  bestreitet  in  derselben  Sache  wider- 
sprechende Urtheile  ergehen.  Es  liegt  dies  sofern  die  Parteien  befugt  sind  über 
das  ihnen  zustehende  Recht  frei  zu  verfügen  und  die  ihnen  gegenüber  geltend 
geraachte  Verpflichtung  anzuerkennen  in  der  Natur  der  Sache.  Nur  wo  eine  ein- 
seitige Verfügung  des  einzelnen  Streitgenossen  ausgeschlossen  ist  gelten  andere 
Grundsätze.  Durch  den  Grundsatz  der  freien  Beweiswürdigung  (§  259)  wird  die 
Bedeutung  eines  abgelegten  Geständnisses  oder  Anerkenntnisses  nicht  berührt  da 
eine  Erklärung  dieser  Art  den  Gegner,  zu  dessen  Gunsten  über  den  Streit- 
gegenstand disponirt  wurde,  von  der  Verpflichtung  zur  Beweisführung  befreit. 
Auch  soweit  es  sich  um  ein  zufolge  einer  Eidesweigerung  fingirtes  Geständniss 
handelt  gelten  die  allgemeinen  Grundsätze,  nach  welchen  bezüglich  der  einzelnen 
Streitgenossen  widersprechende  Entscheidungen  ergehen  können.  Nur  für  den 
Fall,  dass  ein  ,, allen  Streitgenossen  gegenüber  nur  einheitlich  festzustellendes 
Rechtsverhältniss"  vorliegt,  enthält  §  434  eine  besondere  Vorschrift. 

Sofern  einfache  thatsächliche  Erklärungen  der  Parteien  vorliegen,  können 
dieselben  auch  den  Streitgenossen  nützen  oder  schaden  und  insofern  kann  das 
von  einem  einzelnen  Streitgenossen  abgelegte  Geständniss  auf  die  Beurtheilung 
der  Sache  seiner  Genossen  einwirken.  In  dieser  Richtung  wird  sich  übrigens  von 
selbst  der  Unterschied  zwischen  der  ,, eigentlichen"  und  der  ,, uneigentlichen"  Streit- 
genossenschaft (§§  56  u.  57)  geltend  machen  wenn  auch  das  Gesetz  eine  Verschieden- 
heit in  der  Behandlung  nicht  vorgeschrieben  hat.  Wenn  die  Streitgenossen  bezüglich 
des  Streitgegenstands  in  Rechtsgemeinschaft  stehen  oder  aus  demselben  thatsäch- 
lichen  und  rechtlichen  Grunde  berechtigt  oder  verpflichtet  sind  kann  von  mehreren 
der  Sache  nach  verschiedenen  Behauptungen  der  einzelnen  Streitgenossen  in  der 
Regel  nur  eine  wahr  sein.  Das  Gericht  wird  desshalb  soweit  es  nicht  durch 
formelle  Vorschriften  gebunden  ist  sondern  nur  nach  der  materiellen  Wahrheit 
zu  forschen  hat  bestrebt  sein,  den  wirklichen  Sachverhalt  zu  ermitteln  und  bei 
der  Entscheidung  zu  Grund  zu  legen.  Handelt  es  sich  dagegen  um  ganz  ver- 
schiedene Ansprüche,  die  lediglich  wegen  ihrer  Gleichartigkeit  verbunden  wurden 
so  liegt  in  der  Regel  kein  Grund  zur  Annahme  vor,  dass  der  Sachverhalt  bezüg- 
lich aller  Streitgenossen  derselbe  sei. 

V.  Beweisverfaliren. 

Bezüglich  des  Beweisverfahrens  gilt  gleichfalls  der  Grundsatz,  dass  jeder 
Streitgenosse  eine  unabhängige  Stellung  einnimmt  und  selbständig  darüber  zu 
entscheiden  hat,  welche  Beweise  er  anbieten  und  wie  er  dieselben  führen  will. 
Aber  es  machen  sich  hier  die  Vortheile  der  prozessualischen  Verbindung  (Bern.  1. 1) 
in  hervortretender  Weise  geltend.  Es  findet ,  sofern  mehrere  Streitgenossen 
dasselbe  Beweismittel  (Zengenbeweis,  Beweis  durch  Sachverständige  etc.)  benützen 
wollen  nur  eine  Beweisaufnahme  statt  auch  wenn  die  Parteien  verschiedene 
Zeugen  benannt  haben.  Auch  wird  (nach  den  §§  259  u.  264)  das  Ergebniss  der 
Beweisaufnahme  in  der  Regel  allen  Streitgenossen  gegenüber  zur  Geltung  kommen 
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wenn  auch  der  Beweis  nur  von  einem  derselben  geführt  wird.  Falls  sich  nur 
ein  Streitgenosse  zum  Beweise  erbietet  wird  das  Endurtheil,  soweit  die  Ent- 
scheidung von  der  Führung  dieses  Beweises  abhängt,  in  der  Regel  ausgesetzt 
werden  bis  das  Beweisverfahren  beendigt  ist.  Da  nach  §  05  der  unterlegene 
Streitgenosse  die  Kosten  der  von  ihm  geltend  gemachten  besonderen  Angriffs» 
und  Vertheidigungsmittel  ausschliesslich  zu  tragen  hat,  werden  die  verschiedenen 
Streitgenossen  sich  übrigens  meistens  über  ein  gemeinschaftliches  Vorgehen 
verständigen.  l) 

§  69. 

Kann  das  streitige  Rechtsverhältniss  allen  Streitige- 
nossen  gegenüber  nur  einheitlich  festgestellt  werden,  oder 
ist  die  Streitgenossenschaft  aus  einem  sonstigen  Grunde 
eine  noth wendige,  so  werden,  wenn  ein  Termin  oder  eine 
Frist  nur  von  einzelnen  Streitgenossen  versäumt  wird,  die 
säumigen  Streitgenossen  als  durch  die  nicht  säumigen  ver- 
treten angesehen. 

Die  säumigen  Streitgenossen  sind  auch  in  dem  späteren 
Verfahren  zuzuziehen. 

(E.  §  59.    M.  423  u.  424.    K.  25.) 

I.  Allgemeine  Grundsätze.   Voraussetzungen  der  Anwendung. 

1)  Wenn  auch  durch  die  gemäss  §56  und  57  erfolgte  Klagenhäufung  nur 
eine  äusserliche  Verbindung  bewirkt  wird  so  üben  desshalb  doch  die  materiellen 
Kechtsverhältnisse,  welche  zwischen  den  Streitgenossen  bestehen,  ihre  Wirkungen 
aus.  (§  58  Bern.  I.  1.)  Das  Gesetz  hat  sich  nicht  darauf  beschränkt,  in  dieser 
Beziehung  (in  §  58)  einen  Vorbehalt  zu  machen  sondern  es  hat  für  die  Fälle, 
in  welchen  der  dort  aufgestellte  allgemeine  Grundsatz  nicht  zutrifft,  besondere 
Vorschriften  bezüglich  des  Versäumnissverfahrens  getroffen.  2)  Die  dadurch  ein- 
getretene Verschiedenheit  zwischen  der  Behandlung  der  in  58  vorausgesetzten 
Rechtsverhältnisse  und  derjenigen,  welche  bei  den  Fällen  der  „notwendigen  Streit- 
genossenschaft" vorliegen,  ist  aber  nicht  der  einzige  ja  nicht  einmal  der  wichtigste 
Unterschied,  der  bezüglich  der  beiden  Gruppen  besteht.  Die  Frage  ob  ein  Rechts- 
verhältniss vorliegt,  das  allen  Streitgenossen  gegenüber  nur  einheitlich  festgestellt 
werden  kann,  ist  im  einzelnen  Fall  nach  dem  geltenden  Recht  zu  beantworten. 
In  den  Motiven  (S.  423)  wurde  bemerkt:  „Bei  der  ersten  Voraussetzung  ist  zu- 
nächst an  Fälle  gedacht,  in  denen  mehrere  Personen  gemeinschaftlich  klagen  oder 


»)  V.  von  Canstein  a.  a.  0.  S.  10,  16,  22. 

2)  Die  Ouelle  des  §  59  ist  im  nordd.  Entw.  (§  59)  zu  suchen.  Es  sind  desshalb 
die  Protokolle  der  nordd.  Prozesskommission  (Bd.  II  S.  636—639  und  795  ff.;  Bd, 
III  S.  1270)  von  Wichtigkeit  für  die  richtige  Auffassung  des  Gesetzes. 
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verklagt  werden,  obgleich  jedem  Einzelnen  die  Vertretung  rücksichtlich  des  strei- 
tigen Rechtsverhältnisses  in  solidum  zusteht.  Ein  Beispiel  gewähren  die  Bestim- 
mungen des  römischen  Rechts  nach  denen  „,,die  Untheilbarkeit  der  Prädial- 
servituten jeden  Miteigenthümer  als  solidarischen  Vertreter  des  herrschenden 
sowohl  als  des  dienenden  Grundstücks  erscheinen  lässt"",  so  dass  jeder  Miteigen- 
thümer konfessorisch  oder  negatorisch  klagen  oder  verklagt  werden  kann  und 
das  erlassene  Urtheil  für  und  gegen  sämmtliche  Miteigenthümer  volle  Wirk- 
samkeit hat.  Klagen  daher  sämmtliche  condomini  oder  werden  sie  sämmtlich 
verklagt,  so  ist  für  und  gegen  dieselben  nur  ein  übereinstimmendes  Urtheil  möglich : 
das  Grundstück  kann  pro  parte  indivisa  nicht  servitutfrei  und  pro  parte  indivisa 
nicht  mit  einer  Servitut  belastet  sein.  Ausser  der  Untheilbarkeit  des  streitigen 
Rechtsverhältnisses  kann  hierher  auch  die  Untheilbarkeit  des  Streitgegenstandes 
gehören  —  je  nach  der  Auffassung  die  eine  derartige  Untheilbarkeit  in  den 
bürgerlichen  Rechten  gefunden  hat.  Ob  und  inwieweit  die  offene  Handelsgesell- 
schaft hierher  gerechnet  werden  kann,  wie  in  den  Debatten  der  norddeutschen 
Kommission  behauptet  wurde,  mag  dahin  gestellt  bleiben.  Jedenfalls  werden  die 
Verhältnisse  des  Miteigenthums  und  des  Miterbrechts  im  Geltungsgebiete  des 
preuss.  A.  L.-R.  nach  der  die  Praxis  bestimmenden  Auffassung  des  Obertribunals 
mit  ergriffen,  wenn  sie  nicht  der  zweiten  Kategorie,  den  Fällen  der  exceptio 
plurium  litisconsortium  beizuzählen  sind."  Wie  es  sich  auch  mit  diesen  Beispielen 
im  Einzelnen  verhalte,  der  dem  Gesetze  zu  Grunde  liegende  Gedanke  wird  da- 
durch klar  gestellt.  Die  C.-P.-O.  fordert  einheitliche  Feststellung  für  Klagen  auf 
Nichtigerklärung  einer  Ehe  (§§  586  ff.)  und  auf  Aufhebung  eines  Entmündigungs- 
beschlusses  (§  607)  sowie  für  das  Verhältniss  mehrerer  Gläubiger,  denen  derselbe 
Anspruch  überwiesen  worden  ist,  zum  Drittschuldner.  (§  753.)  Ebenso  ist  die 
Feststellung  einer  von  Mehreren  bestrittenen  Forderung  für  den  Konkurs  nur  in 
einheitlicher  Weise  zulässig.  l)  Auch  der  bei  dem  Widerspruch  eines  Dritten 
mit  vorgeladene  Schuldner  ist,  als  Streitgenosse  im  Sinne  des  §  59  anzusehen.  2) 
Was  die  Frage  anbelangt  ob  die  Rechtsverhältnisse  einer  offenen  Handelsgesell- 
schaft nur  in  einheitlicher  Weise  festgestellt  werden  können  so  wurde  schon 
früher  (s.  Bern.  I.  2  zu  §  57)  bemerkt,  dass  die  Gesellschafter  in  Prozessen,  welche 
die  Gesellschaft  als  solche  führt  überhaupt  nicht  als  Streitgenossen  sondern  als 
gesetzliche  Vertreter  der  Gesellschaft  anzusehen  sind.  Wollte  man  dieselben  als 
Streitgenossen  behandeln  so  müsste  man,  da  die  Vortheile  und  die  Nachtheile 
aus  dem  Prozess  in  erster  Linie  die  Gesellschaftskasse  treffen,  allerdings  annehmen, 
dass  das  betr.  Rechtsverhältniss  nur  einheitlich  festgestellt  werden  kann.  3) 

2)  Die  Voraussetzung  ,,dass  die  Streitgenossenschaft  aus  einem  sonstigen 
Grunde  eine  nothwendige  ist"  soll  nach  den  Motiven  (423)  ,,die  Fälle  umfassen 
in  denen  nach  den  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  eine  Klage  gemeinschaft- 


*)  V.  Wilrnowski-Levy  II.  Aull.  S.  84;  Schnitze,  das  Konkursrecht  in  seinen 
jurist.  Grundlagen,  S.  105  ff. ;  von  Amelunxen  S.  61—68 

a)  So  auch  O.-L.-G.  Köln  30  Jan.  1880  rhein.  Archiv  Bd.  71  Abth.  II.  S.  21. 

3)  V.  auch  Siebenhaar  §  53  S.  103;  Seuffert  £  59  Anm.  2  S.  60  ff.;  Puchelt 
§  57  Ann».  5  s.  242;  Kleiner  l',d.  I.  S.  318;  Gaupp  Bd.  1  S.  206. 

Petersen,  Civilprozess-Ordnunjr.  g 
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lieh  von  mehreren  Berechtigten  oder  gegen  mehrere  Verpflichtete  zu  erheben  ist." 
Wo  eine  solche  Vorschrift  besteht  also  einer  von  mehreren  Mitberechtigten  nur 
unter  Zuziehung  der  anderen  Mitbetheiligten  klagen  kann  oder  der  Berechtigte 
wenn  er  klagen  will  seine  Klage  gegen  alle  Mitverpflichtete  einer  gewissen  Art 
richten  muss,  steht  dem  oder  den  Beklagten  ein  Einwand  zu  wenn  gegen  diese 
Vorschrift  Verstössen  wird.  Dieser  Einwand  ist  nichts  Anderes  als  die  Einrede 
der  mangelnden  Legitimation  zur  Sache  da  er  dahin  geht,  dass  der  Kläger  (allein) 
nicht  der  richtige  Kläger  sei  sondern  nur  in  Gemeinschaft  mit  anderen  Mitbe- 
rechtigten klagen  könne  bezw.  damit  geltend  gemacht  wird,  die  Klage  dürfe 
nicht  gegen  den  Beklagten  allein  gerichtet  werden.  Da  der  Einwand  wenn  er 
angenommen  wird  gewöhnlich  die  Beiziehung  anderer  Kläger  oder  Beklagten  zur 
Folge  hat,  wird  er  als  exc.  plurium  litisconsortium  bezeichnet.  Dass  diese  Ein- 
rede wo  sie  nach  bürgerlichem  Recht  in  der  einen  oder  anderen  Weise  und  unter 
dem  einen  oder  anderen  Namen  begründet  ist  durch  die  C.-P.-O.  ihre  Wirkung 
nicht  verliert,  ist  bereits  oben  (Bern.  I.  3  zu  §  58)  bemerkt  worden.  Für  die 
Fälle,  in  denen  ein  solches  Verhältniss  besteht  bestimmt  §  59  obgleich  hier  keines- 
wegs immer  eine  einheitliche  Feststellung  des  streitigen  Rechtsverhältnisses  ge- 
boten ist  zugleich,  dass  wenn  einer  von  mehreren  Mitberechtigten  oder  Mitver- 
pflichteten nicht  erscheint  gegen  ihn  ein  Versäumnissurteil  nicht  ergeht  sondern 
er  durch  die  erschienenen  Streitgenossen  vertreten  wird.  l) 


x)  Im  gemeinen  Recht  ist  die  Frage,  ob  es  eine  exc.  plurium  eonsortium  gebe, 
streitig.  (V.  Wetzeil  §  63  S.  674  ff.;  Renaud  §  59  S.  134;  Plank:  Mehrheit  der 
Rechtsstreitigkeiten  §  50  S.  394.)  Vielfach  wird  aber  nur  über  den  Namen  bezw. 
die  rechtl.  Natur  dieses  Einwands  gestritten.  So  wird  z.  B.  von  Plank  zwar  zuge- 
geben, dass  der  Beklagte  in  manchen  Fällen  mittels  der  Einrede  der  mangelnden 
Sachlegitimation  geltend  machen  könne,  Kläger  sei  nicht  berechtigt,  allein  zu  klagen 
oder  müsse  alle  Mitverpllichteten  verklagen ;  derselbe  bestreitet  aber,  dass  der  Be- 
klagte hier  mittelst  einer  prozessualischen  Einrede  verlangen  könne,  dass  andere 
Kläger  bezw.  Beklagte  in  den  Prozess  beigeladen  würden.  Soweit  sich  der  Streit  nur 
um  diese  Frage  dreht,  ist  derselbe  für  die  C.-P.-O.  gegenstandslos  da  diese  wenn 
sie  von  einer  nothwendigen  Streitgenossenschaft  spricht  jedenfalls  alle  .Fälle  der 
fraglichen  Art  im  Auge  hat,  §  59  hienach  überall  zur  Anwendung  kommt  wo  der 
Kläger  ohne  Zuziehung  seiner  Mitberechtigten  nicht  klagen  kann  bezw.  gegen  alle 
Mitverpflichteten  Klage  erheben  muss.  V.  Mot.  a.  a.  0.;  ferner  Seuffert  S.  59  ff.; 
Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  49  ff.;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  84  tf.  A.  M.  ist 
von  Sarwey  I  S.  121  ff.;  Harmening  a.  a.  0.  S.  225  ff.  und  von  Amelunxen  a.  a.  0. 
S.  56  ff. 

Nach  preuss.  Landrecht  und  nach  französichem  Recht  wird  §  59  nicht  selten 
zur  Anwendung  kommen  weil  hier  Miteigenthümer  und  Miterben  in  allen  Fällen  als 
Kläger  auftreten  müssen  bezw.  als  Beklagte  beizuziehen  sind  wo  es  sich  nicht  um 
die  blosse  Anerkennung  des  dem  einzelnen  Miteigenthümer  etc.  zustehenden  bezw. 
ihm  gegenüber  geltend  gemachten  Rechts  sondern  um  thatsächliche  Durchführung 
des  Rechts  auf  eine  bestimmte  Sache  u.  s.  w.  handelt  (Zachariä  §  197  S.  482;  Förster 
Klage  und  Einrede  nach  preussischem  Recht  §  16  S.  60  u.  ff.).  Im  Code  civil  i>t 
für  die  Fälle,  in  welchen  von  einem  Mitverkäufer  oder  einem  Miterben  des  Verkäufers 
ein  Rückkaufsrecht  geltend  gemacht  oder  der  Kaufvertrag  wegen  Verletzung  über 
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II.  Versäuiiiirissverfahreu. 

Falls  eine  der  im  §  aufgestellten  Voraussetzungen  vorliegt  darf  wenn 
auch  nur  ein  Streitgenosse  erscheint  ein  Versäumnissurtheil  nicht  ergehen,  son- 
dern es  vertritt  dieser  alle  übrigen.  Es  sollen  widersprechende  Urtheile  unter 
allen  Umständen  vermieden  werden.  Das  ergehende  Urtheil  ist  den  nicht 
erschienenen  Streitgenossen  gegenüber  ebenso  bindend  wie  wenn  sie  erschienen 
wären.  Es  kommt  hinach  auch  materiell  nicht  die  Vorschrift  des  §  296  zur 
Anwendung,  nach  welcher  das  thatsächliche  Vorbringen  des  Klägers  als  zuge- 
standen anzusehen  ist  sondern  gilt  die  Bestreitung  der  vom  Kläger  vorgebrachten 
Thatsachen  durch  den  erschienenen  Beklagten  auch  für  dessen  ausgebliebene 
Streitgenossen.  Umgekehrt  müssen  diese  auch  die  Erklärungen  und  Zugeständ- 
nisse des  erschienenen  Streitgenossen  für  sich  gelten  lassen ;  es  ist  sonach  in  der- 
artigen Fällen  das  Ausbleiben  gefährlicher  als  in  gewöhnlichen  Fällen,  in  denen 
das  Versäumnissurtheil  durch  Einspruch  angefochten  werden  kann.  Das  Ver- 
tretungsrecht der  nichtsäumigen  Streitgenossen  umfasst  übrigens  nur  die  Prozess- 
handlungen, bezüglich  deren  die  C.-P.-O.  (§  208)  allein  eine  Versäumung  kennt. 
Zum  Abschluss  eines  Vergleichs  für  die  Nichterschienenen  sind  die  erschienenen 
Streitgenossen  nicht  berechtigt.  l) 

Die  nothwendige  Verbindung,  welche  §  59  anordnet  gilt  ,, nicht  nur  für  den 
ersten  Termin  welcher  zur  mündlichen  Verhandlung  anberaumt  ist,  sondern  für 
die  ganze  Dauer  des  Rechtsstreits;  sie  tritt  ein  sobald  der  Fall  der  Versäumung 
vorliegt  und  währt  bis  dahin,  dass  der  säumige  Streitgenosse  sich  an  dem  spä- 
teren Verfahren  wieder  betheiligt.  Diese  Betheiligung  ist  ihm  jederzeit  gestattet 
und  ist  er  zu  neuen  Terminen  zu  laden  für  welche  es  überhaupt  einer  besonderen 
Ladung  der  Partei  bezw.  nach  §  60  einer  Ladung  der  anderen  Streitgenossen  be- 
darf." (M.  423  u.  424.)  Der  ausgebliebene  Streitgenosse,  der  hienach  Partei 
bleibt  und  nach  allen  Richtungen  hin  (z.  B.  soweit  es  sich  um  das  persönliche 
Erscheinen  oder  eine  Eideszuschiebung  handelt)  als  solche  zu  behandeln  ist  auch 
in  der  im  §  95  angegebenen  Weise  an  der  Tragung  theilzunehmen  hat,  kann  der 
Vertretung  durch  die  erschienenen  Streitgenossen  jederzeit  ein  Ende  machen. 
Auch  muss  ihm  zur  Theilnahme  an  den  Verhandlungen  Gelegenheit  gegeben 
werden.  Bleibt  er  fortdauernd  aus,  so  wird  er  bis  zur  Beendigung  des  Prozesses 
d.  h.  bis  zur  rechtskräftigen  Entscheidung  desselben  durch  die  erschienenen  Streit- 
genossen vertreten,  muss  aber  bis  zum  Schluss  also  auch  in  den  Rechtsmittel- 
instanzen beigezogen  werden.  Rechtsmittel  werden  in  den  Fällen  des  §  59  durch 
Einlegung  Seitens  eines  Streitgenossen  gewahrt.  Besteht  die  Gemeinschaft  auf 
Seiten  des  Gegners  so  muss  die  Einlegung  allen  Streitgenossen  gegenüber  er- 


■"12  angefochten  wird,  dem  Beklagten  ausdrücklich  das  Recht  eingeräumt  zu  verlangen, 
dass  alle  Mitverkäufer  bezw.  Miterben  in  den  Prozess  beigezogen  werden.  (Art.  1668 
bis  1670  u.  1685  G.  c.  V.  auch  Sammlung  der  in  Elsass-Lothringen  geltenden  Gesetze, 
Civilgesetzbuch  Anm.  418  und  556  S.  91  und  127.) 

i)  V.  auch  Wilmowski-Lcvy  II.  Aull.  S.  85.  A.  M.  ist  von  Amelunxen,  der 
(a.  a.  0.  S.  1-2)  die  Ansicht  ausspricht,  dass  die  Vertretungsbefugniss  der  Streit- 
genossen so  weit  reiche  wie  die  Prozessvollmacht  (§  77.) 

8* 
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folgen.  M  Wenn  einer  seiner  Streitgenossen  von  der  Nichtigkeits-  und  Restitutions- 
klage (§§  541  ff.)  Gebrauch  macht,  muss  der  früher  Ausgebliebene  bei  dem  da- 
durch eröffneten  Verfahren  gleichfalls  beigezogen  werden. 

III.  Geständnisse  der  Streitgenossen. 

Die  C.-P.-O.  hat  in  §  59  nur  für  den  Fall,  dass  ein  Theil  der  Streitgenossen 
ausbleibt,  Bestimmung  getroffen.  Es  ergibt  sich  aber  aus  der  Natur  der  Sache, 
dass  in  allen  Fällen,  in  welchen  das  streitige  Rechtsverhältniss  nur  einheitlich 
festgestellt  werden  kann,  auch  wenn  sämmtliche  Streitgenossen  erscheinen  andere 
Grundsätze  zur  Anwendung  kommen  als  in  den  Fällen  des  §  58.  Da  die  Entscheidung 
für  alle  Streitgenossen  in  derselben  Weise  erfolgen  muss  ist  der  einzelne  Streit- 
genosse nicht  befugt,  einseitig  über  das  Streitverhältniss  zu  verfügen.  Vielmehr 
haben  Erklärungen,  welche  eine  solche  Verfügung  enthalten  insbesondere  Ge- 
ständnisse (§  261)  nur  dann  volle  Wirksamkeit  wenn  sie  von  allen  erschienenen 
Betheiligten  ausgehen.  (M.  424;  n.  Pr.  III.  S.  1040.)  Wie  das  durch  die  Eides- 
zuschiebung  erzwungene  oder  zufolge  der  Eidesverweigerung  fingirte  Geständniss 
einzelner  Streitgenossen  für  die  Beurtheilung  nicht  unbedingt  massgebend  ist 
(§  434  Abs.  2),  so  kann  auch  das  freiwillige  Geständniss  eines  Einzelnen  nicht 
für  die  anderen  Streitgenossen  bindend  sein.  Vielmehr  hat  das  Gericht  nach 
freier  Ueberzeugung  über  die  Wahrheit  der  aufgestellten  Behauptungen  zu  ent- 
scheiden.   (§  259.) 

§  60. 

Das  Recht  zur  Betreibung  des  Prozesses  steht  jedem 
Streitgenossen  zu;  er  muss,  wenn  er  den  Gegner  zu  einem 
Termine  ladet,  auch  die  übrigen  Streitgenossen  laden. 

(E.  §  60.    M.  424.    K.  25.) 

Das  Recht,  den  Prozess  zu  betreiben  steht  nach  der  C.-P.-O.  im  Allgemeinen 
wenn  auch  mit  gewissen  Beschränkungen  den  Parteien  zu  (Bern,  zu  §§  152  ff.) 
und  zwar  kann  dieses  Recht  von  jeder  Partei  nicht  bloss  vom  Kläger  ausgeübt 
werden.  Lässt  die  Partei,  welche  die  Betreibung  des  Prozesses  übernommen  hat, 
(der  „betreibende  Theil")  denselben  liegen  so  ist  jede  andere  Partei,  soweit  der 
Prozessbetrieb  überhaupt  den  Parteien  zusteht,  befugt,  die  nöthigen  Zustellungen 
zu  veranlassen  oder  wenn  dieselben  unmittelbar  durch  das  Gericht  oder  den  Ge- 
richtsschreiber zu  veranlassen  sind,  die  nöthigen  Anträge  zu  stellen.  Sind  mehrere 
Streitgenossen  mit  gleichen  Interessen  vorhanden  so  hat  jeder  derselben  das  Recht 
der  Betreibung.  Dieses  Recht  können  die  Streitgenossen  gemeinschaftlich  ausüben 
und  es  wird  dies  regelmässig  geschehen  wenn  dieselben  einen  und  denselben  Prozess- 
bevollmächtigten haben.  Ist  dies  nicht  der  Fall  so  kann  wenn  der  betreibende  Theil 
unthätig  ist  jeder  Streitgenosse  desselben  die  Betreibung  in  die  Hand  nehmen. 
Dass  die  Partei,  welche  den  Prozess  betreibt,  alle  Gegner  zu  den  anberaumten 


J)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  51  ;  Hellmann  I  S.  220. 
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Terminen  vorladen  muss  versteht  sich  von  seihst.  Nach  dem  System  des  Prozess- 
betriebs durch  die  Parteien  muss  aber  der  betreibende  Theil  auch  seine  eigenen 
Streitgenossen  obgleich  er  diesen  gegenüber  keine  Anträge  zu  stellen  hat  vor- 
laden lassen  da  sie  sonst  von  den  gerichtlichen  Verhandlungen,  denen  sie  beizu- 
wohnen haben,  keine  Kenntniss  erhalten.  Wurde  dieser  Vorschrift  zuwider- 
gehandelt so  kann  sich  der  Gegner  der  Verhandlung  widersetzen;  auch  kann 
gegen  denselben  ein  Versäumnissurtheil  nicht  ergehen.  x)  Die  Partei,  deren  Streit- 
genosse geladen  hat,  kann  gegen  den  Gegner  Versäumnissurtheil  erwirken  auch 
wenn  der  Ladende  nicht  erschienen  ist.  2)  Die  Vorschriften  des  §  60,  welche  sich 
auch  auf  die  in  §  59  geregelte  nothwendige  Streitgenossenschaft  erstrecken,  gelten 
für  die  Rechtsmittelinstanzen  wie  für  das  Verfahren  vor  dem  ersten  Richter  aber 
nur  unter  der  Voraussetzung,  dass  sämmtliche  Streitgenossen  auch  in  der  höheren 
Instanz  am  Prozess  theilnehmen. 


Dritter  Titel. 

Betkeili^ung  Dritter  am  Rechtsstreit. 

(§§  61-73). 

Vorbemerkungen. 

Der  Eintritt  dritter  Personen,  welche  weder  ursprünglich  an  einem  Rechts- 
streite betheiligt  waren  noch  als  Erben  oder  sonstige  Rechtsnachfolger  der  Haupt- 
parteien an  deren  Stelle  treten,  in  einen  bereits  anhängigen  Prozess  kann  durch 
verschiedene  Gründe  veranlasst  werden.  Es  kann  dieser  Eintritt  erfolgen,  um 
in  unmittelbarer  Weise  die  Interessen  des  Intervenieren  den  beiden  Haupt- 
parteien gegenüber  zu  wahren  (Hauptintervention);  er  kann  aber  auch,  wie  es 
bei  der  Nebenintervention  der  Fall  ist,  dadurch  veranlasst  sein ,  dass  der  Inter- 
venier ein  Interesse  an  dem  Sieg  einer  der  Hauptparteien  hat  und  desshalb  diese 
unterstützen  will.  Im  ersten  Falle  ist  der  Beitritt  regelmässig  ein  freiwilliger, 
von  keiner  der  Hauptparteien  veranlasster.  Im  zweiten  Falle  kann  der  Beitritt 
ein  freiwilliger,  ja  beiden  Hauptparteien  unerwünschter  sein:  es  kann  der  Fall 
aber  auch  so  liegen,  dass  derselbe  durch  eine  der  Hauptparteien  veranlasst  wurde. 
Dies  geschieht  wenn  eine  Hauptpartei,  weil  sie  für  den  Fall  des  Unterliegens 
einen  Anspruch  auf  Gewährleistung  oder  Schadloshaltung  erheben  zu  könren  oder 
den  Anspruch  eines  Dritten  befürchten  zu  müssen  glaubt  oder  weil  sie  im  Namen 
eines  Anderen  besitzt,  einem  Dritten  den  Streit  verkündet  und  denselben  um  sich 
gegen  gewisse  Einwendungen  zu  schützen  bestimmen  will,  in  den  Prozess  einzu- 


»)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  51;  Wilmowski-Levy  IF.  Aufl.  S.  86. 
2)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  51  ;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  86;  Gaupp 
I  S.  '208.    A.  M.  ist  Endemann  I  S.  333. 
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treten.  Nur  die  Intervention  enthält  eine  Beteiligung  eines  Dritten  am  Rechts- 
streit, von  welcher  Titel  III  nach  der  Ueberschrift  handeln  soll;  die  Streitver- 
kündung, welche  bezüglich  ihrer  Voraussetzungen  wie  hinsichtlich  der  Folgen, 
die  der  Nichteintritt  des  Dritten  nach  sich  zieht,  in  das  Gebiet  des  bürger- 
lichen Rechts  gehört,  kann  nur  eine  solche  Betheiligung  (die  sogen,  „aufgeforderte 
Intervention")  veranlassen  und  hat  keineswegs  immer  diese  Wirkung.  Immerhin 
musste  die  prozessualische  Zulässigkeit,  Form  und  Wirkung  der  verschiedenen 
Arten  der  Streitverkündung,  zu  denen  auch  die  Benennung  des  Auktors  gehört, 
in  der  C.-P.-O.  geregelt  werden  und  es  geschah  dies  im  Zusammenhang  mit  der 
Intervention.    Es  wird  hienach  im  dritten  Titel  gehandelt: 

I.  Von  der  Hauptintervention;    (§§  61  und  62.) 

IL  Von  der  Nebenintervention;    (§§  63—68.) 

III.  Von  der  Streitverkündung;    (§§  69—72.) 

IV.  Von  der  Benennung  des  Auktors  (§  73). 

Ob  die  nach  französischem  Recht  (Art.  175  ff.  C.  de  pr.  c.)  zulässige  und 
in  verschiedene  neuere  Prozess-Ordnungen  übergegangene  Garantie-  oder  Ge- 
währschaftsklage —  eine  Verbindung  der  Klage  auf  Gewährleistung  oder  Schad- 
loshaltung mit  der  Streitverkündung  —  und  die  zwangsweise  Beiziehung  eines 
Dritten  zur  Theilnahme  an  einem  anhängigen  Rechtsstreite  („Beiladung")  zu- 
gelassen werden  solle,  wurde  bei  Aufstellung  des  Entwurfs  erwogen;  man  ent- 
schied sich  aber  gegen  die  Zulassung.  (M.  428  und  429.)  Auch  wurden  die  in 
der  J.-K.  gestellten  Anträge,  durch  welche  die  Aufnahme  der  Garantieklage  be- 
wirkt werden  sollte,  abgelehnt.    (K.  27 — 29.) 

Was  die  Beiladung  anbelangt,  so  ist  in  einzelnen  Fällen  die  Ladung  einer 
anfangs  nicht  im  Prozess  befindlichen  Person  zur  Theilnahme  am  Rechtsstreit 
ausdrücklich  gestattet  ja  vorgeschrieben  so  die  Ladung  des  Auktors  (§  73),  die 
Ladung  der  Gläubiger  Seitens  des  Drittschuldners  im  Zwangsvollstreckungsver- 
fahren (§  735)  und  die  Ladung  des  Anwalts  behufs  Rückgabe  von  Urkunden 
(§  126).  Ausserdem  kann  eine  Beiladung  nöthig  werden  sofern  nach  den  Be- 
stimmungen des  bürgerlichen  Rechts  die  sogen,  exc.  plurium  litisconsortium  zu- 
lässig ist  und  der  Kläger,  um  diesen  Einwand  abzuwenden,  nachträglich  die  Per- 
sonen beizieht,  welche  nach  der  Behauptung  des  Beklagten  hätten  als  Kläger 
mitauftreten  oder  als  Beklagte  mitbelangt  werden  müssen.  Es  handelt  sich  in 
diesen  Fällen  jedoch  nicht  immer  um  eine  Beiladung  im  hergebrachten  Sinne  des 
Worts.  Bei  der  Benennung  des  Auktors  wird  der  Benannte  lediglich  zur  Abgabe 
einer  Erklärung  vorgeladen  und  in  den  Fällen  der  exc.  plurium  litisconsortium 
wird  nur  eine  Hauptpartei,  welche  von  vornherein  hätte  am  Prozess  theilnehmen 
sollen,  nachträglich  beigezogen. 
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I.  Hauptinterveiitioii.  *) 

§  61. 

Wer  die  Sache  oder  das  Recht,  worüber  zwischen  an- 
deren Personen  ein  Rechtsstreit  anhängig  geworden  ist,  ganz 
oder  theilweise  für  sich  in  Anspruch  nimmt,  ist  bis  zur 
rechtskräftigen  Entscheidung  dieses  Rechtsstreits  berechtigt, 
seinen  Anspruch  durch  eine  gegen  beide  Parteien  gerichtete 
Klage  bei  demjenigen  Gerichte  geltend  zu  machen,  vor 
welchem  der  Rechtsstreit  in  erster  Instanz  anhängig  wurde. 

§  62. 

Der  Hauptprozess  kann  auf  Antrag  einer  Partei  bis  zur 
rechtskräftigen  Entscheidung  über  die  Hauptintervention 
ausgesetzt  werden. 

(E.  §§  61  u.  62.    M.  424  u.  425.    K.  25.) 

I.  Voraussetzungen  der  Zulässigkeit. 

1)  Damit  eine  Hauptintervention  vorgenommen  werden  kann  ist  vor  Allem 
erforderlich,  dass  bezüglich  des  Gegenstandes  derselben  bereits  ,, zwischen 
anderen  ein  Prozess  anhängig  ist."  Es  wird  also  in  der  Regel  voraus- 
gesetzt, dass  bereits  eine  Klage  oder  ein  anderer  Akt,  der  in  Beziehung  auf  die 
Anhängigmachung  des  Prozesses  der  Klage  gleichsteht,  zugestellt  worden  ist. 
Die  blosse  Drohung  mit  einer  Klage  oder  sonstige  aussergerichtliche  Handlungen 
z.  B.  eine  Vorladung  zum  Sühneversuch  (§  471)  können  einen  Dritten  nicht  zu 
einer  Intervention  berechtigen  und  nicht  den  Gerichtsstand  begründen,  der  durch 
§  61  für  die  Hauptintervention  geschaffen  wird.  Im  amtsgerichtlichen  Verfahren 
macht  es  keinen  Unterschied,  ob  die  Klage  schriftlich  eingereicht  oder  zum  Pro- 
tokoll des  Gerichtsschreibers  angebracht  ist.  Vielmehr  ist  eine  Hauptintervention 
in  beiden  Fällen  zulässig  sobald  die  Klageschrift  bezw.  das  Protokoll  zugestellt 
wurde.  (§§  457  und  4(30.)  Ebenso  ist  dieselbe  gestattet  wenn  die  Parteien  ge- 
mäss §  461  ohne  Ladung  und  Terminsbestimmung  zur  Verhandlung  eines  Rechts- 
streits vor  Gericht  erschienen  sind  oder  bei  einem  auf  Grund  des  §  471  vor- 
genommenen Sühneversuch  im  Fall  des  NichtVergleichs  die  sofortige  Verhandlung 
des  Rechtsstreits  beantragt  haben  und  der  die  Klage  ersetzende  mündliche  Vor- 
trag erfolgte.    (§  471.) 

Soweit  es  sich  um  die  Zwangsvollstreckung  eines  Urtheils  oder  einer  voll- 

*)  Bezüglich  der  Lehre  von  der  Hauptintervention  nach  gem.  Prozess  sind  ins- 
besondere zu  vergleichen:  Wetzel  £  64  S.  094  ff.;  Renaud :  §  153  S.  406  ff.;  Plank: 
Mehrheit  der  Rechtsstrcitigkeiten :  §  55  S.  4*39  II'.;  Linde:  Abhandl.  aus  dem  Civil- 
prozess  I  Nr.  X  S.  148  ff. 
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streckbaren  Urkunde  (§§  644  und  702  ff.)  handelt  enthält  §  690  besondere  Vor- 
schriften, welche  massgebend  sind  wenn  ein  Dritter  auf  Grund  eines  ihm  am 
Gegenstande  der  Zwangsvollstreckung  zustehenden  Rechts  gegen  die  Zwangsvoll- 
streckung Widerspruch  erheben  will. 

2)  Die  Hauptintervention  ist  „bis  zur  rechtskräftigen  Entscheidung 
des  Rechtsstreits"  also  so  lange  noch  ein  Rechtsmittel  zulässig  ist  gestattet. 
Dieselbe  wird  hienach  nicht  dadurch  ausgeschlossen,  dass  ein  für  vorläufig  voll- 
streckbar erklärtes  Urtheil  vorliegt.  Findet  zufolge  einer  Nichtigkeits-  oder  Re- 
stitutionsklage die  Wiederaufnahme  eines  durch  rechtskräftiges  Endurtheil  ge- 
schlossenen Verfahrens  statt  (§  541  ff.),  so  kann  ein  Dritter  erst  dann  vor  dem 
betr.  Gerichte  eine  Hauptintervention  geltend  machen  wenn  die  Wiederaufnahme 
des  Verfahrens  für  zulässig  erklärt  und  über  die  Hauptsache  Von  Neuem  ver- 
handelt wird.  (§  553.)  Da  die  Hauptintervention  stets  einen  zwischen  anderen 
Personen  anhängigen  Prozess  voraussetzt,  ist  dieselbe  auch  dann  nicht  mehr  zu- 
lässig wenn  ein  solcher  Prozess  zwar  nicht  durch  Urtheil  aber  durch  Zurück- 
nahme der  Klage  (§  243)  oder  durch  Vergleich  beendigt  worden  ist.  Liegt  ein 
Verzicht  auf  die  Klage  oder  eine  Anerkennung  des  geltend  gemachten  Anspruchs 
vor  (§§  277  und  278),  so  wird  dadurch  allein  die  Hauptintervention  nicht  aus- 
geschlossen da  der  Prozess  dadurch  nicht  beendigt  wird  der  Gegner  vielmehr 
darauf  bestehen  kann,  dass  ein  Urtheil  ergehe.  Wohl  aber  ist  dies  der  Fall 
wenn  der  Verzicht  bezw.  das  Anerkenntniss  vom  Gegner  angenommen  und  auf 
Erlass  eines  Urtheils  verzichtet  wurde.  In  diesem  Falle  liegt  die  Sache  ebenso 
wie  wenn  ein  förmlicher  Vergleich  abgeschlossen  worden  wäre.  L)  Durch  §  236 
ist  übrigens  die  Hauptintervention  für  den  Fall,  dass  die  in  Streit  befangene  Sache 
veräussert  oder  der  geltend  gemachte  Anspruch  cedirt  wurde,  dem  Rechtsnach- 
folger auch  dann  untersagt  wenn  der  Prozess  noch  nicht  rechtskräftig  entschieden 
wurde. 

3)  Ob  die  Sache  oder  das  Recht,  welches  der  Hauptintervenient  beansprucht 
—  auch  Forderungsrechte  gehören  hierher  —  mittelst  einer  dinglichen  oder  per- 
sönlichen Klage  verlangt  wird,  ist  gleichgültig.  Ebenso  kommt  nichts  darauf  an. 
ob  die  Sache  oder  das  Recht  im  Hauptprozess  schon  den  Gegenstand  der  Haupt- 
klage bildete  oder  ob  sich  lediglich  eine  Widerklage  oder  Incidentfeststellungs- 
klage  (§  253)  auf  dieselbe  bezieht.  Dagegen  wird  ebenso  wie  nach  gemeinem 
Prozess  und  nach  den  meisten  Prozess-Ordnungen  vorausgesetzt,  dass  der  Anspruch 
des  Hauptintervenienten  wenigstens  eine  der  Parteien  des  Hauptprozesses  ganz 
oder  theilweise  mit  ihrem  Anspruch  ausschliesst,  da  sonst  nicht  die  Sache  bezw. 
das  Recht  in  Anspruch  genommen  wird,  über  das  die  Hauptparteien  streiten.  *) 
Eine  Bescheinigung  des  vom  Hauptintervenienten  geltend  gemachten  Anspruchs 
wird  nicht  verlangt. 

Dass  die  Hauptintervention  sich  zu  derselben  Prozessart  eigne,  welche  für 


J)  V.  von  Sarwey  Bd.  I  S.  128;  Gaupp  Bd.  1  S.  211;  Wilraowski-Levy  II.  Aull. 
S.  88.    A.  M.  sind  Puchelt  Bd.  I  S.  255  und  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  54. 

2)  V.  Puchelt  Bd.  I  S.  264;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  54;  von  Särwej 
Bd.  1  S,  127;  Kleiner  Bd.  I  S.  325,  326. 
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den  Hauptprozess  vorgeschrieben  ist,  wird  da  dieselbe  als  selbständige  Klage  anzu- 
sehen und  eine  gemeinschaftliche  Verhandlung  keineswegs  nothwendig  ist  nicht 
erfordert. 

II.  Geltendmachung  der  Hauptintervention.   Rechtliche  Natur  derselben. 

Die  Hauptintervention  ist  eine  selbständige  Klage,  für  welche  nur  mit  Rück- 
sicht auf  ihren  Zusammenhang  mit  den  im  Hauptprozess  geltend  gemachten  An- 
sprüchen ein  besonderer  Gerichtsstand  begründet  wurde.  Sie  ist  desshalb  in  der- 
selben Form  anzubringen  wie  jede  andere  Klage  (§§  191  ff.  u.  230  ff.)  und  eine 
in  ungehöriger  Form  (z.  B.  in  einem  gewöhnlichen  Schriftsatz)  angebrachte  Haupt- 
intervention müsste  als  unzulässig  angesehen  werden.  Dieselbe  ist  gegen  beide 
Parteien  als  Streitgeuossen  zu  richten;  die  Klageschrift  muss  desshalb  auch  beiden 
Parteien  und  zwar  wenn  auf  der  einen  oder  andern  Seite  Streitgenossen  vorhanden 
sind  allen  diesen  zugestellt  werden.  (§  60.)  Wird  diese  Vorschrift  nicht  befolgt, 
so  kann  da  die  gesetzlich  vorgeschriebene  Form  nicht  beobachtet  wurde  der  die 
Hauptintervention  erhebende  Kläger  auf  keines  der  Rechte  Anspruch  machen, 
welche  diese  gewährt;  es  wird  durch  dieselbe  kein  besonderer  Gerichtsstand 
begründet  und  es  kann  der  Kläger  nicht  verlangen,  dass  der  Hauptprozess  aus- 
gesetzt werde.  Ist  jedoch  die  Zuständigkeit  des  fraglichen  Gerichts  auch  abgesehen 
von  der  Vorschrift  des  §  61  begründet,  so  ist  die  Klage  da  auf  den  Namen 
nichts  ankommt  nicht  abzuweisen  sondern  als  gewöhnliche  Klage  zu  behandeln. 
Die  Klage,  durch  welche  die  Hauptintervention  angebracht  wird  ist  unter  allen 
Umständen  auch  wenn  der  Hauptprozess  sich  zur  Zeit  in  einer  höheren  Instanz 
befindet  bei  dem  Gerichte  zu  erheben,  bei  welchem  dieser  Rechtsstreit  in  erster 
Instanz  anhängig  gemacht  wurde.  Die  Hauptintervention  gewährt  also  keinen 
Anspruch  auf  gemeinschaftliche  Verhandlung  (Bern.  I.  3)  ja  nicht  einmal  ein 
Recht  auf  Verhandlung  vor  demselben  Gericht.  Dass  diese  Klage  als  Intervention 
bezeichnet  wird,  erklärt  sich  nur  aus  der  historischen  Entwicklung  des  Instituts. l) 

III.  Wirkungen  der  Hauptinterveutiou. 

1)  Die  Hauptintervention  kann  vor  dem  Gerichte,  vor  welchem  der  Haupt- 
prozess in  erster  Instanz  anhängig  gemacht  wurde  auch  dann  angebracht  werden 
wenn  dieses  zur  Entscheidung  über  den  erhobenen  Anspruch  an  sich  nicht  zu- 
ständig ist.  Es  wird  sonach  durch  §  61  ein  besonderer  Gerichtsstand  begründet. 
Diese  Wirkung  tritt  jedoch  nur  dann  ein  wenn  die  Hauptintervention  als  solche 
zulässig  ist.  Wird  dieselbe  weil  sie  sich  nicht  auf  die  nämliche  Sache  oder  das 
nämliche  Recht  bezieht,  um  das  im  Hauptprozess  gestritten  wird,  für  unzulässig 
erklärt  so  kann  die  Klage  wegen  mangelnder  Zuständigkeit  abgewiesen  werden. 
Die  Frage  ob  der  mit  der  Hauptintervention  geltend  gemachte  Anspruch  begründet 
ist,  berührt  die  Zuständigkeit  nicht;  der  unbegründete  Anspruch  ist  vielmehr 
einfach  abzuweisen. 


i)  V.  Plank:  Mehrheit  der  Rechtsstreitigkeiten  S.  40 L  ff.  und  Schultze:  Die 
rechtliche  Stellung  des  sogen.  Nebenintervenienten  in  Busch  s  Zeitschrift  für  deutschen 
Civilprozess  J.  11  S.  30. 
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Dass  die  bei  einem  Landgerichte  anhängig  gemachte  Hauptintervention 
vor  derselben  Kammer  zu  verhandeln  ist,  welcher  der  Hauptprozess  zugewiesen 
wurde,  ist  im  Gesetz  nicht  ausdrücklich  gesagt.  Nach  §  62  G.-V.-G.  wird  die- 
selbe aber  in  der  Regel  vor  dieser  Kammer  zu  verhandeln  sein;  jedenfalls  ent- 
spricht es  dem  Geiste  des  Gesetzes,  dass  sie  derselben  zugewiesen  wird.  Ist  der 
Hauptprozess  vor  der  Kammer  für  Handelssachen  anhängig,  so  kann  die  Haupt- 
intervention nach  §  108  G.-V.-G.  nur  dann  bei  dieser  Kammer  geltend  gemacht 
werden  wenn  sie  nach  den  allgemeinen  Vorschriften  (§  101)  vor  dieselbe  gehört^ 
Die  Intervention  ist  aber  wenn  diese  Voraussetzung  fehlt  nicht  unzulässig  son- 
dern es  ist  nur  vor  einer  anderen  Kammer  über  dieselbe  zu  verhandeln.  Das 
Gesetz  erklärt  die  Intervention  nicht  für  unstatthaft.  Auch  setzt  dieselbe  eine 
gemeinsame  Verhandlung  nicht  nothwendig  voraus. l)  Eine  Intervention  kann 
ausserdem  in  höheren  Instanzen  stattfinden,  und  ist  dann  für  den  Intervenienten 
insofern  nicht  gegenstandslos  als  sie  ihm  das  Recht  gibt,  die  Aussetzung  des- 
Hauptprozesses  zu  beantragen. 

2)  Die  Hauptintervention  hat  die  Folge,  dass  die  beiden  Parteien,  zwischen 
denen  der  Hauptprozess  anhängig  ist,  dem  Hauptintervenienten  als  Streitgenossen 
gegenüber  stehen.  Dies  ist  zwar  im  Gesetz  nicht  ausdrücklich  gesagt,  ergibt  sich 
aber  aus  der  Natur  der  Sache.  Auch  wurde  in  den  Motiven  (421)  diese  Wir- 
kung der  Hauptintervention  hervorgehoben.  Ob  diese  Streitgenossenschaft  unter 
§  58  fällt  oder,  weil  das  Rechtsverhältniss  allen  Streitgenossen  gegenüber  nur 
einheitlich  festgestellt  werden  kann,  als  eine  nothwendige  im  Sinn  des  §  59  anzu- 
sehen ist,  muss  im  einzelnen  Fall  nach  der  Natur  der  erhobenen  Ansprüche  und 
der  zwischen  den  Parteien  bestehenden  Rechtsverhältnisse  entschieden  werden. 
Dass  der  Hauptintervenient  zugleich  einer  Partei  als  Nebenintervenient  beitritt, 
ist  nicht  ausgeschlossen.   (Bern.  4  zu  §  64.) 

3)  Ein  Recht  auf  gemeinschaftliche  Verhandlung  des  Hauptprozesses  und 
der  Hauptintervention  hat  das  Gesetz  dem  Hauptintervenienten  nicht  eingeräumt. 
Auch  konnte  dies  gar  nicht  geschehen  weil  die  Prozesse  in  verschiedenen  In- 
stanzen anhängig  sein  können.  Es  steht  aber  dem  Gerichte,  bei  welchem  beide 
Prozesse  anhängig  sind,  auch  hier  (nach  §  138)  das  Recht  zu,  die  Verhandlung 
bezüglich  der  verschiedenen  Klagen  zu  verbinden.  Nach  §  62  kann  der  Haupt- 
prozess auf  Antrag  einer  Partei  bis  zur  rechtskräftigen  Entscheidung  über  die 
Hauptintervention  ausgesetzt  werden  und  es  kann  diese  Aussetzung,  falls  die 
Voraussetzungen  des  §  139  vorliegen,  auch  von  Amtswegen  angeordnet  werden. 

lieber  die  Aussetzung  hat  immer  dasjenige  Gericht  zu  entscheiden,  bei 
dem  der  Hauptprozess  anhängig  ist  und  zwar  auch  dann  wenn  der  durch  die 
Hauptintervention  entstandene  Prozess  in  einer  anderen  Instanz  schwebt.  In 
diesem  Falle  ergibt  sich  für  den  Hauptintervenienten ,  der  die  Ausssetzung  be- 
antragen will,  eine  Schwierigkeit  da  er  bei  dem  zur  Entscheidung  zuständigen 
Gerichte  nicht  als  Partei  im  Prozess  ist  und  bei  demselben  (nach  §  61)  seine 
Klage  nicht  anbringen  kann.    Da  ihm  das  Recht,  die  Aussetzung  zu  beantragen, 


i)  V.  auch  Hellmann  Bd.  I  S.  225,  226;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  zu  §  108 
G.-V.-G.  S.  906.    A.  M.  ist  Puchelt  Bd.  I  S.  253. 


Betheiligung  Dritter  am  Rechtsstreit.        61 — 63. 


123 


durch  das  Gesetz  eingeräumt  werden  sollte,  muss  ihm  zu  diesem  Behufe  ein  Weg 
eröffnet  werden.  Der  Natur  der  Sache  nach  besteht  dieser  darin,  dass  der 
Hauptintervenient  die  Parteien  im  Hauptprozess,  die  jedenfalls  gehört  werden 
müssen,  durch  Zustellung  eines  Schriftsatzes  von  seinem  Begehren  benachrichtigt 
und  die  Anberaumung  eines  Termins  beantragt,  in  welchem  über  dieses  mündlich 
verhandelt  wird. 

II.  Nebeniiiterveiition. x) 

(§§  63-68.) 

§  63. 

Wer  ein  rechtliches  Interesse  daran  hat,  dass  in  einem 
zwischen  anderen  Personen  anhängigen  Rechtsstreite  die 
eine  Partei  obsiege,  kann  dieser  Partei  zum  Zwecke  ihrer 
Unterstützung  beitreten. 

Die  Nebenintervention  kann  in  jeder  Lage  des  Rechts- 
streits bis  zur  rechtskräftigen  Entscheidung  desselben,  auch 
in  Verbindung  mit  der  Einlegung  eines  Rechtsmittels  er- 
folgen. 

(E.  §  63.    M.  425.    K.  25.) 

1)  Die  Nebenintervention  unterscheidet  sich  von  der  Hauptintervention 
dadurch,  dass  der  Nebenintervenient  nicht  mit  einem  besonderen  Begehren  auf- 
tritt und  sich  dadurch  beiden  Hauptparteien  als  Gegner  gegenüberstellt  sondern 
lediglich  einer  dieser  Parteien  zum  Zweck  der  Unterstützung  derselben  beitritt. 
Derselbe  ist  desshalb  nicht  als  selbständige  Partei  oder  Streitgenosse  einer  Partei 
sondern  lediglich  als  Streithelfer  derselben  anzusehen.  Durch  das  im  Prozess 
ergehende  Urtheil  wird  ungeachtet  der  stattgehabten  Nebenintervention  nur  über 
das  Rechtsverhältniss  unter  den  Hauptparteien  entschieden.  Der  Nebeninter- 
venient kann  desshalb  nicht  mehr  thun  als  die  Interessen  der  Partei,  welcher 
er  beigetreten  ist,  fördern  und  dieser  zum  Siege  verhelfen.  Selbst  soweit  er 
diesen  Zweck  verfolgt  ist  er  aber  (sofern  nicht  §  66  zur  Anwendung  kommt) 
bezüglich  der  Mittel  von  der  Hauptpartei  abhängig,  welche  durch  ihren  Widerspruch 
seinen  Handlungen  die  Wirksamkeit  entziehen  kann.  (§  64). 

2)  Die  Nebenintervention  setzt  wie  die  Hauptintervention  voraus,  dass 
  * 

*)  Bez.  des  Instituts  der  Nebenintervention  nach  gemeinem  Recht  sind  zu  ver- 
gleichen:  Wetzel:  §§  7—8  S.  28  ff.;  Renaud  §  47  S.  IU2  ff.;  Maxen:  die  sog.  acces- 
sorische  Intervention;  Brauer:  die  Grundlagen  der  Nebenintervention  etc.  (Archiv 
für  civilist.  Praxis  Bd.  2i  S.  423  lf.);  Gensler:  Verwandtschaft  der  adeitatio,  nom. 
auctoris  u.  lit.  den  mit  der  Intervention  (ib.  Bd.  IV.  S.  175  ff.);  von  Canstein :  Streit- 
Genossenschaft  und  Nebenintervention  vom  Standpunkt  der  öster.  Gesetzgebung; 
Schnitze:  die  rechtl.  Stellung  des  sogen.  Nebenintervenienten.  Letztere  Abhandlung 
erschien  zuerst  in  Busch's  Zeitschr.  für  deutschen  Civilprozess  J.  II  S.  20  ff.,  dann 
aber  auch  im  Buchhandel. 
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zwischen  anderen  Personen  ein  Rechtsstreit  anhängig  ist,  in  welchen  der  Inter- 
venient  eintreten  will  und  ist  gleich  dieser  nur  zulässig  solange  der  abhängige 
Rechtsstreit  nicht  rechtskräftig  entschieden  ist.  Dass  die  Nebenintervention  auch 
in  Verbindung  mit  der  Einlegung  eines  Rechtsmittels  erfolgen  kann,  hängt  mit 
der  Stellung  des  Nebenintervenienten  als  Streitgehülfe  und  damit  zusammen, 
dass  er  stets  in  diejenige  Instanz  eintritt,  in  welcher  der  Prozess  gerade  an- 
hängig ist.    (Bern  2  zu  §  64.) 

3)  Damit  die  Nebenintervention  zulässig  ist,  muss  der  Nebenintervenient  ,,ein 
rechtliches  Interesse  daranhaben,  dass  in  dem  in  Frage  stehenden  Prozesse 
die  eine  Partei  obsiege."  Ein  solches  Interesse  liegt  dann  vor  wenn  die  Rechts- 
verhältnisse des  Nebenintervenienten  in  der  einen  oder  anderen  Weise  durch  den 
Ausgang  des  Prozesses  berührt  werden.  Insbesondere  ist  dasselbe  vorhanden 
wenn  ein  dem  Nebenintervenienten  zustehendes  Recht  dadurch  bedingt  ist,  dass 
die  Partei,  welcher  er  beitreten  will  obsiegt  oder  wenn  dieser  Partei,  falls  sie 
unterliegen  sollte,  ein  Rechtsanspruch  gegen  den  Nebenintervenienten  zustehen 
würde.  Den  Gegensatz  zum  rechtlichen  Interesse  bilden  solche  Interessen  welche 
lediglich  intellektueller  oder  moralischer  Natur  sind,  sich  also  nicht  auf  die 
Rechtsverhältnisse  des  Intervenienten  beziehen. x) 

Dass  das  Interesse  des  Nebenintervenienten  ein  eigenes  sein  müsse,  ist  im 
Gesetz  nicht  ausdrücklich  gesagt.  Es  versteht  sich  dies  aber  von  selbst. 2)  Auch 
soweit  der  Gläubiger  in  der  Lage  ist,  die  seinem  Schuldner  zustehenden  Rechte 
geltend  zu  machen,  sucht  derselbe  sein  eigenes  Interesse  zu  wahren.  Dies  ist 
namentlich  der  Fall  soweit  der  Code  Napoleon  gilt  der  den  Gläubigern  (in  Art. 
1166  c.)  ausdrücklich  gestattet  alle  Rechte  und  Klagen,  welche  ihren  Schuldnern 
zustehen  und  welche  nicht  höchst  persönlicher  Natur  sind,  selbständig  auszuüben. 
Dieses  den  Gläubigern  zustehende  Recht  wird  gefährdet  wenn  der  Schuldner 
selbst  den  Prozess  führt  da  die  darin  ergehende  Entscheidung  auch  für  die 
Gläubiger  bindend  ist;  es  sind  desshalb  diese,  welche  die  dem  Schuldner  zu- 
stehenden Ansprüche  klageweise  geltend  machen  dürfen,  auch  berechtigt,  zu 
dessen  Unterstützung  zu  interveniren.    (M.  S.  425.) 

4)  Von  einer  besonderen  Art  der  Nebenintervention,  welche  durch  die 
Veräusserung  einer  im  Streit  befangenen  Sache  bezw.  Cession  eines  streitigen 
Rechts  veranlasst  wird,  handelt  §  236.  Ferner  wird  eine  eigentümliche  Neben- 
intervention (mehr  kontrolirender  Art)  durch  das  deutsche  Handelsgesetzbuch 
(Art.  194  u.  226)  den  Aktionären  einer  Kommanditgesellschaft  auf  Aktien  und 
einer  Aktiengesellschaft  eingeräumt,  welche  durch  §  13  Einf.-Ges.  aufrecht  er- 
halten ist. 

§  64. 

Der  Nebenintervenient  muss  den  Rechtsstreit  in  der 
Lage  annehmen,  in  welcher  sich  dieser  zur  Zeit  seines  Bei- 
tritts befindet;  er  ist  berechtigt,  Angriffs-  und  Vertheidi- 

»)  V.  Schultze  a.  a.  0.  S.  34  IT.;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.55:  Wilraowski- 
Levy  IL  Aufl.  S.  90. 

2)  V.  Schultze  a.  a.  0.  S.  34  Anm.  34. 
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gungsmittel  geltend  zu  machen  und  alle  Prozesshandlungen 
wirksam  vorzunehmen,  insoweit  nicht  seine  Erklärungen 
und  Handlungen  mit  Erklärungen  und  Handlungen  der 
Hauptpartei  in  Widerspruch  stehen. 
(E.  §  64.    M.  425.    K.  25  u.  26.) 

1)  Die  Vorschriften  des  §  haben  soweit  sie  eine  Beschränkung  enthalten 
ihren  Grund  darin,  dass  der  Nebenintervenient  als  solcher  nicht  Prozesssubjekt 
sondern  nur  Streitgehülfe  einer  Partei  ist,  dass  nicht  über  einen  von  ihm  erho- 
benen, sondern  über  einen  zwischen  den  Hauptparteien  streitigen  Anspruch  ge- 
stritten wird.  Diese  Beschränkung  ist  aber  nicht  über  den  Wortlaut  des  §  aus- 
zudehnen. Der  Nebenintervenient  ist  wenn  er  auch  nur  für  die  Hauptpartei 
handelt  doch  kraft  eigenen  Rechts  befugt,  Prozesshandlungen  mittelst  deren  er 
der  Hauptpartei  glaubt  zum  Siege  verhelfen  zu  können  vorzunehmen  und  diese 
Prozesshandlungen  sind  wirksam,  sofern  die  Hauptpartei  nicht  ausdrücklich  Wider- 
spruch dagegen  erhebt.  Solange  ein  solcher  Widerspruch  nicht  erfolgt  handelt 
der  Nebenintervenient  in  wirksamer  Weise  im  Namen  der  Hauptpartei,  welche 
er  kraft  des  ihm  zustehenden  Rechts  vertritt.  *) 

2)  Dass  der  Nebenintervenient  alle  Handlungen,  welche  die  Hauptpartei 
von  seinem  Eintritt  in  den  Prozess  vorgenommen  hat  und  die  Folgen,  welche 
sich  aus  Unterlassungen  derselben  (z.  B.  bezüglich  der  Zuständigkeit,  des  Ab- 
lehnungsrechts etc.)  ergeben,  anerkennen  muss  auch  auf  Streitpunkte,  welche 
durch  Theil-  oder  Zwischenurtheil  erledigt  wurden,  nicht  mehr  zurückkommen 
kann,  ergibt  sich  aus  dem  ersten  Satz  des  §.  Aus  der  weiteren  Vorschrift  desselben 
erhellt,  dass  alle  vom  Nebenintervenienten  vorgenommenen  Handlungen  und  Er- 
klärungen, sofern  nicht  §  66  zur  Anwendung  kommt,  sofort  unwirksam  werden 
sobald  sich  die  Hauptpartei  denselben  widersetzt  oder  sie  zurücknimmt.  Dies 
gilt  nicht  bloss  bezüglich  der  Anerkennung  oder  Bestreitung  der  Zuständigkeit, 
der  Ablehnung  eines  Richters,  sowie  der  Erklärungen,  Einreden,  Beweisaner- 
bieten etc.,  die  sich  auf  den  Grund  der  Sache  beziehen,  sondern  auch  bezüglich 
der  Rechtsmittel.  (M.  425.)  Auch  der  Gläubiger  der  in  einem  von  seinem 
Schuldner  geführten  Prozess  intervenirt,  um  gemäss  Art.  1166  Code  civil  dessen 
Rechte  auszuüben  wird  durch  in  §  64  vorgesehene  Beschränkung  getroffen. 2) 
Soweit  ein  solcher  Widerspruch  nicht  erfolgt  ist,  kann  der  Nebenintervenient  alle 
Angriffs-  und  Vertheidigungsmittel  geltend  machen  und  alle  erforderlichen  Pro- 
zesshandlungen ebenso  wirksam  vornehmen,  wie  wenn  solche  von  der  Hauptpartei 
vorgenommen  wären.  Er  kann  also  durch  sein  Erscheinen  Versäumnissurtheile 
von  der  Partei  abwenden,  Prozessbevollmächtigte  bestellen  oder  selbst  verhandeln, 
Beweise  anbieten,  Eide  zuschieben  und  die  gegen  die  Hauptpartei  ergangenen 

»)  V.  hiezu  Schultze  a.  a  Ort  S.  47  ff.  und  S.  88  ff.  der  ausführlich  entwickelt, 
dass  der  Nebenintervenient  nur  soweit  es  sich  um  «las  materielle  Rechtsverhältnis» 
Bandle  als  Beistand  der  Hauptpartei  bezeichnet  werden  könne,  dagegen  prozess- 
rechtlich als  „Vertreter"  der  Hauptpartei  aufzufassen  sei. 

2)  V.  O.-L.-G.  Köln  1.  Februar  1881,  rhein.  Archiv  Bd.  71  Abth.  II.  S.  101  ff. 
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Urtheile  durch  Einspruch  oder  durch  Rechtsmittel  anfechten,  sowie  die  eingelegten 
Rechtsmittel  durchführen. l)  Dass  ein  vom  Nebenintervenienten  abgegebenes  Ge- 
ständniss  nur  dann  (im  Sinne  des  §  261)  bindend  ist  wenn  die  Hauptpartei  dem- 
selben nicht  widerspricht,  ergibt  sich  hienach  von  selbst.  Es  wird  aber  dadurch 
nicht  ausgeschlossen  dass  Erklärungen,  welche  der  Nebenintervenient  abgibt, 
die  Ueberzeugung  des  Gerichts  bestimmen  (§  259).  Bezüglich  der  Zuschiebung 
oder  Zurückschiebung  eines  Eides  an  den  Nebenintervenienten  bestimmt  §  414, 
dass  dieselbe  unzulässig  ist  sofern  derselbe  nicht  (gemäss  §  66)  als  Streit- 
genosse gilt. 

3)  Bezüglich  der  Frage  ob  die  Hauptpartei  dem  Nebenintervenienten  die 
alleinige  Durchführung  des  Prozesses  überlassen  könne  wurde  in  den  Motiven 
(425)  bemerkt,  dass  dies  die  Zustimmung  des  Gegners  voraussetze.  Auch  entspricht 
diese  Auffassung  den  gesetzlichen  Vorschriften,  da  durch  den  Beitritt  des  Neben- 
intervenienten an  dem  Verhältniss  unter  den  Hauptparteien  nichts  geändert  wird, 
und  keine  derselben  das  Recht  hat,  sich  dem  Gegner  zu  entziehen  und  aus  dem 
Prozesse  auszuscheiden,  obgleich  sie  die  Fortführung  desselben  will.  Hat  eine 
Partei  die  Absicht,  das  Recht  des  Gegners  anzuerkennen  und  dadurch  dem 
Prozess  ein  Ende  zu  machen,  so  stehen  ihr  die  Wege  offen,  welche  die  C.-P.-O. 
in  dieser  Beziehung  gewährt.  (V.  §§  243,  277  u.  278.)  Will  sie  aber  die  geg- 
nerischen Ansprüche  bekämpfen,  so  hat  der  Gegner  Anspruch  darauf,  dass  sie 
im  Prozess  verbleibe,  damit  das  Urtheil  gegen  sie  ergehe,  dadurch  ihr  gegenüber 
rechtswirksam  werde  und  sie  ihm  für  die  Kosten  hafte.  Das  Alles  steht  aber 
nur  dem  förmlichen  Ausscheiden  der  Partei  entgegen,  welcher  der  Nebeninter- 
venient beigetreten  ist.  Dagegen  ist  dieselbe  nicht  gehindert,  sich  bezüglich  der 
Prozessführung  passiv  zu  verhalten  und  dieselbe  vollständig  dem  Nebeninter- 
venienten zu  überlassen.  In  diesem  Sinne  wurde  die  Sache  auch  in  der  J.-K. 
(25.  26)  aufgefasst. 

4)  In  den  Motiven  (425)  wurde  ferner  bemerkt:  „Ebensowenig  darf  der 
Nebenintervenient  gegen  den  Willen  des  Gegners  als  Hauptpartei  neben  der 
Prozesspartei,  zu  deren  Gunsten  er  intervenirt,  in  den  Prozess  eintreten." 
Diese  Bemerkung  ist  insofern  richtig,  als  es  nicht  im  Belieben  des  Nebeninter- 
venienten stehen  kann,  die  ihm  durch  das  Gesetz  zugewiesene  rechtliche  Stellung 
zu  ändern  und  sich  zur  Hauptpartei  bezw.  zum  Streitgenossen  zu  machen  obgleich 
die  gesetzlichen  Voraussetzungen  hiezu  nicht  vorliegen.  Wenn  aber  Jemand  in 
einem  Prozesse  als  Nebenintervenient  aufgetreten  ist,  kann  ihn  dies  nicht  hindern, 
später  die  etwaigen  Rechte  die  ihm  an  der  streitigen  Sache  oder  Forderung  zu- 
stehen auf  dem  Wege  der  Hauptintervention  geltend  zu  machen  und  in  dieser 
Weise  den  durch  §  61  geschaffenen  besonderen  Gerichtsstand  zu  benützen.  Ja 

i)  V.  Schultz«  a.  a.  Ü.  S.  24  und  88  ff.  insbes.  S.  94;  Struckmann-Koch  III. 
Aufl.  S,  56;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  91;  Hellmann  I  S.  232;  Bolgiano  Handbuch 
S.  229.  Dass  der  Nebenintervenient  zur  selbständigen  Einlegung  der  Berufung  be- 
rechtigt ist  entschied  auch  das  O.-L.-G.  Colmar  am  9.  Juli  1880,  jur.  Zeitschrift  für 
E.-L.  J.  VI  S.  25.  A.  M.  sind  hinsichtlich  der  Befugniss.  die  Versäumniss  abzuwenden: 
Seuffert  S.  64  ff.  der  auch  die  Befugniss  zur  Einlegung  der  Rechtsmittel  in  Frage  stellt, 
sowie  von  Sarwey  I  S.  133;  Kleiner  I  S.  339  ff.;  Gaupp  Bd.  IS.  219. 
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derselbe  kann,  obgleich  er  die  von  ihm  anzustellende  Klage  gegen  beide  Haupt- 
parteien zu  richten  hat  und  diesen  sonach  in  dem  durch  die  Hauptintervention 
eingeleiteten  Prozess  formell  als  Gegner  gegenüber  steht,  doch  seine  Stellung  als 
Nebenintervenient  im  ersten  Prozess  beibehalten.  Einmal  handelt  es  sich  hier 
um  zwei  verschiedene  auch  formell  getrennte  Prozesse.  Sodann  kann  der 
Fall  so  liegen,  dass  der  Intervenient  nur  den  Anspruch  einer  der  Hauptparteien 
ausschliesst  und  kann  derselbe  jedenfalls  ein  Interesse  daran  haben,  dass  falls 
er  mit  seinem  Ansprüche  nicht  durchdringt  die  Partei,  welcher  er  als  Nebeninter- 
venient beigetreten  ist,  obsiege.  x) 

§  68. 

Der  Nebenintervenient  wird  im  Verhältnisse  zu  der 
Hauptpartei  mit  der  Behauptung  nicht  gehört,  dass  der 
Rechtsstreit,  wie  derselbe  dem  Richter  vorgelegen  habe,  un- 
richtig entschieden  sei;  er  wird  mit  der  Behauptung,  dass 
die  Hauptpartei  den  Rechtsstreit  mangelhaft  geführt  habe, 
nur  insoweit  gehört,  als  er  durch  die  Lage  des  Rechtsstreits 
zur  Zeit  seines  Beitritts  oder  durch  Erklärungen  und  Hand- 
lungen der  Hauptpartei  verhindert  worden  ist,  Angriffs-  oder 
Vertheidigungsmittel  geltend  zu  machen,  oder  als  Angriffs- 
oder Vertheidigungsmittel,  welche  ihm  unbekannt  waren, 
von  der  Hauptpartei  absichtlich  oder  durch  grobes  Ver- 
schulden nicht  geltend  gemacht  sind. 

(E.  §  65.    M.  425.    K.  26.) 

1)  Durch  das  im  Hauptprozess  ergangene  Urtheil  wird  (von  den  im  §  66 
vorgesehenen  Fällen  abgesehen)  nur  über  das  Rechtsverhältniss  unter  den  Haupt- 
parteien entschieden.  Dieses  Urtheil  kann  dem  Nebenintervenienten  gegenüber 
niemals  vollstreckt  werden  und  der  gegen  denselben  erhobene  Regressanspruch 
setzt  auch  wenn  er  auf  dieses  Urtheil  gestützt  wird  noch  eine  andere  Ent- 
scheidung in  einem  neuen  Prozesse  voraus.  Aber  immerhin  kann  dieses  Urtheil 
auch  auf  das  Verhältniss  zwischen  dem  Nebenintervenienten  und  der  Hauptpartei, 
welcher  er  beigetreten  ist,  besonders  auf  die  von  dieser  etwa  erhobenen  Regress. 
ansprüche  Einfluss  haben.  Es  wird  nämlich  die  im  Hauptprozesse  unterliegende 
Partei,  sei  es  dass  sie  gegen  den  Nebenintervenienten  Regressansprüche  erhebt 
sei  es  dass  sie  sich  gegen  Ansprüche  welche  von  diesem  erhoben  werden  ver- 
theidigt,  sich  häufig  auf  dieses  Urtheil  berufen  und  es  wird  sich  dann  fragen,  wie 
weit  der  Nebenintervenient  sich  eine  solche  Berufung  gefallen  lassen  und  das 
.  Urtheil  als  richtig  anerkennen  muss.  An  sich  wäre  diese  Frage  nach  dem  bürger- 
lichen Recht  zu  entscheiden.    Mit  Rücksicht  auf  den  innigen  Zusammenhang,  in 


*)  V.  dag.  Struckmann-Koch  III.  Aull,  g  62  Dem.  3  S.  55,  ferner  Gaupp  Bd.  I  S  212. 
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welchem  dieselbe  mit  dem  Institut  der  Intervention  steht  hat  aber  die  C.-P.O. 
..über  den  Bereich  des  Prozessrechts  hinausgegriffen,  um  für  diese  wichtigen  und 
vielfach   bestrittenen  Rechtsfragen  die  Rechtseinheit  zu  begründen."    (M.  426.) 

2)  Derjenige,  welcher  in  einem  Prozess  als  Nebenintervenient  eingetreten  ist, 
muss  (nach  §  65)  die  Entscheidung  dieses  Rechtsstreits,  wie  derselbe  dem 
Richter  vorgelegen  hat,  als  richtig  gelten  lassen.  Er  kann  also  wenn  die 
Hauptpartei,  der  er  beitrat,  den  Prozess  eingeleitet  hat  den  Einwand  erheben,  dass 
diese  hätte  eine  andere  Klage  erheben  sollen  wird  aber  nicht  mit  der  Behaup- 
tung gehört,  der  Prozsss  sei  so  wie  er  vorlag  unrichtig  entschieden  worden. 
Dieser  Satz  gilt  sowohl  wenn  die  Nebenintervention  durch  eine  Streitverkündung 
veranlasst  wurde  (§  69)  als  wenn  dieselbe  ohne  eine  derartige  Aufforderung 
erfolgte.  Wenn  eine  Streitverkündung  nicht  vorausging  also  §  71  nicht  zur  An- 
wendung kommt  kann  sich  der  Nebenintervenient  der  angeführten  Folge  der 
Nebenintervention  dadurch  entziehen  dass  er  die  Nebenintervention  ehe  eine 
Entscheidung  erfolgt  wieder  aufgibt.  Bei  Aufstellung  des  Entwurfs  wurde  erwogen 
ob  nicht  eine  Bestimmung  aufzunehmen  sei,  welche  vorschreibe,  dass  derjenige 
welcher  sich  au  einem  Prozesse  als  Nebenintervenient  betheiligt  habe,  die  Ver- 
säumung der  Streitverkündung  nicht  geltend  machen  dürfe.  Man  kam  aber  zur 
Ansicht,  ,,dass  eine  solche  generelle  Bestimmung  nicht  zweckmässig  sei,  da  ihr 
Inhalt  sich  meist  von  selbst  verstehen  werde,  andererseits  aber,  da  der  freiwillige 
Beitritt  des  Nebenintervenienten  erst  im  späteren  Verlaufe  des  Rechtstreits  erfolgt 
sei  oder  auch  di e  Betheiligung  des  Intervenienten  später  aufgehört 
haben  könne,  im  einzelnen  Falle  zu  entscheiden  sein  werde,  ob  die  Neben- 
intervention die  Litisdenunziation  decke."    (M.  426.)  l) 

3)  Im  Allgemeinen  kann  der  Nebenintervenient  in  dem  später  zwischen  ihm 
und  der  von  ihm  unterstützten  Hauptpartei  anhängig  gewordenen  Rechtsstreite 
nicht  geltend  machen,  diese  habe  den  Prozess  mangelhaft  geführt  da  er  selbst 
in  der  Lage  war,  den  Angriff  bezw.  die  Verteidigung  in  der  ihm  richtig 
erscheinenden  Weise  durchzuführen  und  die  Thätigkeit  der  Hauptpartei  zu  er- 
gänzen. Da  aber  vor  seinem  Eintritt  in  den  Prozess  schon  Fehler  begangen 
worden  sein  können,  die  er  nicht  mehr  gut  machen  konnte,  kann  er  bezüglich 
der  vor  seinem  Eintritt  liegenden  Zeit  diesen  Einwand  vorbringen  sofern  es  nicht 
seine  Schuld  war,  dass  er  so  spät  in  den  Prozess  eintrat,  d.  h.  er  einer  Streit- 
verkündung nicht  rechtzeitig  Folge  leistete.  (§  71.)  Ebenso  wird  der  Neben- 
intervenient, der  seine  Intervention  zurückgenommen  hat  sofern  nicht  §  71  zur 
Anwendung  kommt  den  Einwand  des  mangelhaft  geführten  Prozesses  auch  bezüg- 
lich derjenigen  Zeit  geltend  machen  dürfen,  welche  der  Zurücknahme  nachfolgte. 
(V.  Bern.  2,) 

4)  Mit  Rücksicht  darauf,  dass  der  Nebenintervenient  bezüglich  der  Prozess- 
führung  an  die  ausdrückliche  oder  stillschweigende  Zustimmung  der  von  ihm  unter- 
stützten Hauptpartei  gebunden  ist  und  gegen  deren  Willen  kein  Angriffs-  oder  Ver- 
th ei  d  ig  ungsmittel  bezw.  Rechtsmittel  geltend  machen  kann  bestimmt  §  65,  dass 


i)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  57.  A.  M.  sind  Puchelt  Bd.  I  S.  264 
und  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  92. 
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der  Einwand  des  mangelhaft  geführten  Prozesses  demselben  dann  erhalten  bleibt, 
..wenn  er  durch  Erklärungen  und  Handlungen  der  Hauptpartei"  —  eines  von 
beiden  genügt  natürlich  —  verhindert  worden  ist,  Angriffs-  oder  Vertheidigungs- 
mittel  geltend  zu  machen."  Ob  ein  solcher  Fall  vorliegt,  hat  das  Gericht  zu  beur- 
theilen,  welches  über  die  gegen  den  Nebenintervenienten  gerichtete  Klage  zu  ent- 
scheiden hat.  Aber  es  ist  Sache  des  Nebenintervenienten,  seinen  Einwand  zu 
begründen.  Desshalb  empfiehlt  es  sich  für  ihn,  im  Hauptprozess  diejenigen  An- 
griffs- und  Vertheidigungsmittel,  die  er  für  zweckmässig  hält  ohne  Rücksicht  auf 
das  Widerstreben  der  Hauptpartei  geltend  zu  machen  und  dadurch  festzustellen, 
dass  er  an  deren  Durchführung  gehindert  wurde.  Die  Frage  ob  das  Angriffs- 
oder Vertheidigungsmittel,  an  dessen  Geltendmachung  bezw.  Durchführung  der 
Nebenintervenient  durch  die  Hauptpartei  gehindert  wurde,  voraussichtlich  eine 
andere  Entscheidung  herbeigeführt  haben  würde,  ist  vom  Gericht  nach  freiem 
Ermessen  zu  entscheiden. 

5)  Wenn  auch  der  Nebenintervenient  dem  Prozess  von  vornherein  beige- 
treten war  und  in  keiner  Weise  an  der  Unterstützung  der  Hauptpartei  gehindert 
wurde,  so  würde  es  doch  hart  für  ihn  sein  wenn  ihm  ein  Urtheil  entgegengehalten 
würde,  das  lediglich  dadurch  herbeigeführt  wurde,  dass  die  Hauptpartei  es  absicht- 
lich oder  zufolge  eines  groben  Verschuldens  unterliess,  ein  bestimmtes  Angriffs- 
oder Vertheidigungsmittel  geltend  zu  machen.  Desshalb  wird  durch  den  Schluss- 
satz des  §  der  Einwand  des  mangelhaft  geführten  Prozesses  auch  für  den  Fall 
aufrecht  erhalten,  dass  der  Intervenient  eine  solche  Versäumniss  nachzuweisen 
vermag.  Hierbei  wird  vorausgesetzt,  dass  dem  Intervenienten  das  betr.  Angriffs- 
oder Vertheidigungsmittel  unbekannt  war,  da  er  andernfalls  selbst  in  der  Lage 
war,  dasselbe  geltend  zu  machen  und  desshalb  nicht  behaupten  kann,  der  Pro- 
zess sei  durch  die  Schuld  der  Hauptpartei  verloren  gegangen.  In  der  Regel 
wird  der  Intervenient  nachweisen  müssen,  dass  das  betr.  Angriffs-  oder  Verthei- 
digungsmittel der  Hauptpartei  bekannt  war.  Doch  kann  es  auch  zur  Begründung 
des  ,, groben  Verschuldens"  genügen  wenn  er  nachweist,  dass  diese  bei  gehöriger 
Sorgfalt  dasselbe  hätte  kennen  und  davon  Gebrauch  machen  müssen.  Nur 
darf  dann  nicht  dasselbe  Verschulden  auch  auf  Seite  des  Nebenintervenienten 
vorliegen. 

§  66. 

Insofern  nach  den  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts 
die  Rechtskraft  der  in  dem  Hauptprozesse  erlassenen  Ent- 
scheidung auf  das  Rechtsverhältniss  des  Nebenintervenienten 
zu  dem  Gegner  von  Wirksamkeit  ist,  gilt  der  Nebeninter- 
venient im  Sinne  des  §  58  als  Streitgenosse  der  Hauptpartei. 

(E.  §  66.    M.  426.    K.  26.) 

1)  Im  Allgemeinen  geht  die  C.-P.-O.  von  der  Voraussetzung  aus,  dass  das 
im  Hauptprozess  ergehende  Urtheil  den  Nebenintervenienten,  der  ja  nicht  strei- 
tender Theil  sondern  nur  Streitgehülfe  ist,  nicht  unmittelbar  berührt  und  nament- 
lich in  Beziehung  auf  das  Rechtsverhältniss  zwischen  ihm  und  dem  Gegner  der 

Petersen,  Civilprozess-Ordnung.  9 
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Partei,  der  er  beigetreten  ist,  keine  rechtskräftige  auch  den  Nebenintervenienten 
bindende  Entscheidung  enthält.  Insbesondere  beruhen  die  Vorschriften  der 
§§  64  und  65  auf  dieser  Voraussetzung  und  können  nur  soweit  diese  zutrifft 
Coltung  behalten.  Das  entscheidende  bürgerliche  Recht  kennt  aber  Fälle,  in 
welchen  die  Entscheidung  nicht  bloss  die  im  Prozess  befindlichen  Parteien  und 
deren  Rechtsnachfolger  bindet,  sondern  sich  die  Rechtskraft  des  Urtheils  auch 
auf  andere  Personen  erstreckt1).  Mit  Rücksicht  auf  derartige  „Erweiterungen  der 
Rechtskraft''  bestimmt  §  66,  dass  in  solchen  Fällen  der  Nebenintervenient  als 
Streitgenosse  der  Hauptpartei  im  Sinne  des  §  58  gelte.  Der  Gläubiger,  der  auf 
Grund  des  Art.  1166  Code  civil  in  den  Prozess  des  Schuldners  intervenirt,  um  dessen 
Rechte  auszuüben,  gilt  nicht  als  Streitgenosse  des  Schuldners.  (Bern.  2  zu  §  64.) 

2)  Auch  in  den  Fällen,  in  welchen  §  66  zur  Anwendung  kommt  hört  der 
Tntervenient  nicht  auf,  Streitgehülfe  der  Hauptpartei  zu  sein.  Er  hat  im  Wesent- 
lichen die  Aufgabe,  der  Hauptpartei  zum  Sieg  zu  verhelfen  und  damit  auch 
seine  eigenen  Interessen  zu  wahren.  Aber  die  Stellung  des  Intervenieren  ist 
soweit  es  sich  um  das  materielle  Rechtsverhältniss  handelt  eine  andere  als  bei 
der  gewöhnlichen  Intervention.  Da  er  unmittelbar  am  Ausgang  des  Prozesses 
betheiligt  ist,  darf  er  seine  Interessen  dem  Gegner  gegenüber  unbedingt  und 
in  selbständiger  Weise  wahren.  Desshalb  ist  er  auch  bezüglich  der  Prozess- 
führung von  der  Hauptpartei  unabhängig  und  kann,  da  §  64  bezüglich  seiner 
Thätigkeit  keine  Anwendung  findet,  selbständig  alle  Angriffs-  oder  Vertheidigungs- 
mittel  vorbringen  ohne  dass  ihn  die  Hauptpartei  durch  Widerspruch  daran 
hindern  kann.  Er  kann  der  Hauptpartei  auch  mit  solchen  Mitteln  zum  Siege 
verhelfen,  von  denen  diese  keinen  Gebrauch  machen  will.   Ja  er  kann  auch  gegen 

*)  Bezüglich  des  gemeinen  Rechts  sind  zuvergl.:  Sävigny:  System  Bd.  VI  §  301 
S.  4<i9  ff.;  Endemann:  das  Princip  der  Bechtskraft  §  14  S.  141  ff.;  Gesterding:  Aus- 
beute von  Nachforschungen  Bd.  V  Nr.  III  S.  81  u.  ff.;  hinsichtlich  des  preass.  Rechts: 
A.  L.-R.  II  2  u.  I  16  sowie  I  12  §  298,  sodann  Förster:  preussisches  Privatrecht  1 
§  56  S.  280  ff.  Was  das  französische  Recht  anbelangt,  so  wird  in  demselben  ziemlich 
streng  an  dem  Grundsatz  festgehalten,  dass  sich  die  Rechtskraft  eines  Urtheils  bloss 
auf  die  Personen  erstreckt,  welche  im  Prozess  Partei  waren  oder  durch  eine  Partei 
repräsentirt  wurden.  Dies  gilt  insbesondere  auch  für  Statusklagen  und  für  Prozesse, 
welche  zwischen  dem  Intestaterben  und  dem  Universal-Legatar  über  die  Gültigkeit 
eines  Testaments  geführt  werden.  Auch  bezüglich  der  Miteigentümer,  Solidarschuld- 
ner, Bürgen  etc.  wird  meist  angenommen,  dass  das  Urtheil,  welches  einem  einzelnen 
Miteigenthümer  oder  Mitschuldner  bezw.  dem  Hauptschuldner  gegenüber  ergangen 
ist,  für  die  übrigen  nicht  bindend  sei.  (V.  Aubry  et  Raa  §  769  S.  482  ff.)  Doch 
besteht  im  Einzelnen  Streit  bezüglich  der  Frage,  ob  eine  bestimmte  Person  durch 
eine  andere  im  Prozess  repräsentirt  wurde.  (S.  Aubry  et  Ran  a.  a.  Ü  )  Insbesondere 
ist  es  bestritten,  ob  der  Bürge  durch  den  Hauptschuldner  und  der  Hypothekargläubiger 
durch  seinen  Schuldner  in  Prozessen  über  das  Eigenthum  an  der  verpfändeten  Sache 
repräsentirt  wird.  Auch  ist  in  man  hen  Fällen  für  einen  Dritten,  der  ein  selbstän- 
diges Interesse  hat,  doch  das  gegen  seinen  Rechtsvorgänger  nach  üebertragung  der 
betr.  Sache  oder  Forderung  erlassene  Urtheil  massgebend.  /..  B.  wenn  der  Käufer 
seinen  Erwerbsakt  erst  nachher  transscribiren  oder  der  Cessionär  seinen  Akt  dem 
Schuldner  erst  später  zustellen  Hess.  Es  wird  also  an  Fällen,  in  denen  §  66  zur 
Anwendung  kommt,  nicht  fehlen. 
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den  Willen  der  Hauptpartei  die  vom  Gegner  gestellten  Anträge  bekämpfen,  weil  er 
eben  seine  eigenen  Interessen  in  selbständiger  Weise  wahren  darf  und  ihm  zu 
diesem  Zwecke  die  Stellung  eines  Streitgenossen  eingeräumt  wurde.  Kraft  dieser 
Stellung  steht  er  dem  Gegner  „selbständig  als  Einzelner"  gegenüber  (M.  426),  und 
es  finden  auf  ihn  bezüglich  des  Eides  und  der  Kostenfrage  die  §§  414  und  434, 
sowie  die  §§  95  und  96  Anwendung. x) 

In  der  Regel  wird  bezüglich  der  Stellung  des  Nebenintervenienten  zur 
Hauptpartei,  auf  deren  Seite  er  steht,  §  58  massgebend  sein  so  dass  jeder  der- 
selben dem  Gegner  selbständig  gegenüber  steht  und  die  Handlungen  des  einen 
dem  Anderen  weder  zum  Vortheile  noch  zum  Nachtheile  gereichen  können. 
Liegt  aber  der  Fall  so,  dass  das  streitige  Verhältniss  nur  in  einheitlicher  Weise 
festgestellt  werden  kann,  so  muss  obgleich  das  Gesetz  nur  auf  §  58  verweist 
doch  §  59  zur  Anwendung  kommen,  der  in  diesem  Falle  durchgreifende  Geltung 
hat  und  auf  den  schon  in  §  58  verwiesen  ist. 2) 

»)  Schultze  führt  in  seiner  Abhandlung  in  Buseh's  Zeitschrift  (Bd.  II  S.  95  ff.) 
aus,  der  Nebenintervenient  sei  auch  in  den  Fällen  des  §  66  nur  ,, Vertreter  der  Haupt- 
partei" und  es  habe  die  Vorschrift,  dass  er  als  Streitgenosse  gelte,  welche  einen 
allerdings  nicht  ganz  zutreffenden  Vergleich  enthalte,  lediglich  die  Bedeutung,  dass 
der  Interveniert  hier  ausnahmsweise  durch  den  Widerspruch  der  Hauptpartei  nicht 
behindert  werde.  Durch  diese  Autfassung  kommt  er  zu  dem  Satze,  dass  die  Hand- 
lungen und  Erklärungen  des  Intervenieren,  soweit  dadurch  der  Hauptpartei  zum 
Siege  vertiolfen  werden  soll,  den  Handlungen  und  Erklärungen  der  Hauptpartei  un- 
bedingt vorgehen.  Der  Ansicht  von  Schultze  ist  auch  von  Amelunxen  (a.  a.  0. 
S.  76  ff.)  beigetreten.  Dieselbe  lässt  sich  aber  nicht  aufrechterhalten.  Schon  der 
Wortlaut  des  §  steht  derselben  entgegen,  der  mit  der  Auffassung  von  Schultze  nur 
dann  zu  vereinbaren  wäre  wenn  man  ihm  einigermassen  Gewalt  anthun  wollte. 
Ausserdem  beweisen  die  Vorschriften  des  §  414,  dass  der  Nebenintervenient  wirklich 
Streitgenosse  sein  soll.  Auch  die  Motive  lassen  deutlich  erkennen,  dass  dies  die  Ab- 
sicht war.  Abgesehen  von  der  Aeusserung,  dass  der  Intervenient  dem  Gegner  selb- 
ständig als  Einzelner  gegenüber  stehe  und  der  Verweisung  auf  die  §§  414  und  437, 
sowie  die  §§  95  und  96  spricht  hiefür  die  Bezugnahme  auf  die  §§  723  pr.  Entw.  und 
99  würt.  Pr.-O.  In  §  723  pr.  E.  wird  ausdrücklich  gesagt,  wenn  der  N.-I.  sich  einer 
Partei  angeschlossen  habe,  um  der  anderen  Partei  gegenüber  seine  bedrohten  Rechte 
zu  wahren,  so  sei  er  als  selbständiger  Streitgenosse  der  ersten  Partei  anzusehen 
„und  als  solcher  insbesondere  auch  befugt,  die  zur  Verfolgung  seiner  eigenen  Rechte 
erforderlichen  Anträge  zu  stellen."  In  den  Motiven  zum  pr.  E.  wurde  noch  auf  die 
Ausführungen  von  Maxen  Bezug  genommen,  der  (Zeitschrift  für  Civilrecht  und  Pro- 
zess  Bd.  21  S.  40i,  405)  bemerkt,  der  Dritte,  dem  das  gegen  eine  Partei  ergehende 
Urtheil  präjudizire,  müsse  in  der  Ausübung  des  ihm  zustehenden  Mittels  eine  günstige 
Entscheidung  herbeizuführen  vom  Willen  beider  Parteien  insbesondere  aber  von  dem 
Willen  derjenigen  Partei  unabhängig  sein,  welcher  er  durch  seine  Intervention  zum 
Sieg  verhelfen  wolle.    V.  auch  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  93. 

2)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  58;  Endemann  I  S.  344;  von  Sarwey  I  S.  135; 
Wilmowski-Levy  IL.  Aufl.  S.  93.  Nach  der  Auffassung  von  Schultze  und  von  Ame- 
lunxen kann  die  Frage  ob  §  58  oder  §  59  Anwendung  linden  soll  nicht  aufgeworfen 
werden,  da  das  streitige  Rechtsverhältniss  weil  nur  eine  Partei  vorhanden  ist  immer 
nur  in  einheitlicher  Weise  entschieden  werden  kann.  V.  auch  von  Amelunxen  a  a. 
0.  S.  78. 
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§  67. 

Der  Beitritt  des  Nebenintervenienten  erfolgt  durch  Zu- 
stellung eines  Schriftsatzes.    Derselbe  muss  enthalten: 

1.  die  Bezeichnung  der  Parteien  und  des  Rechtsstreits, 

2.  die  bestimmte  Angabe  des  Interesses,  welches  der 
Nebenintervenient  hat, 

3.  die  Erklärung  des  Beitritts. 

Ausserdem  linden  die  allgemeinen  Bestimmungen  über 
die  vorbereitenden  Schriftsätze  Anwendung. 
(M.  452.    K.  26  u.  512.) 

1)  Im  Entwurf  der  C.-P.-O.  fehlte  eine  Vorschrift  über  die  Form,  in 
welcher  die  Nebenintervention  geltend  zu  machen  sei.  Es  war  in  dieser  Bezie- 
hung in  den  Motiven  (S.  425)  lediglich  auf  die  allgemeinen  Vorschriften  ver- 
wiesen worden.  In  der  J.-K.  wurde  jedoch  beschlossen,  für  die  Geltendmachung 
der  Nebenintervention  die  Form  des  Schriftsatzes  allgemein  vorzuschreiben  und 
§  67  eingeschaltet.  (K.  26  und  512.)  Die  Nebenintervention  kann  hiernach 
nicht  durch  blosse  mündliche  Erklärung  angebracht  werden,  sondern  es  bedarf 
der  Zustellung  eines  Schriftsatzes  mit  den  im  §  vorgeschriebenen  Angaben  wenn 
die  Intervention  wirksam  sein  soll.  Da  die  Angabe  des  Interesses  eine  bestimmte 
sein  soll  ist  anzugeben,  auf  welche  thatsächlichen  und  rechtlichen  Verhältnisse 
Bich  dasselbe  gründet.  Eine  Glaubhaftmachung  des  Interesses  ist  in  diesem  Sta- 
dium nicht  erforderlich,  sondern  erst  wenn  die  Zurückweisung  der  Intervention 
beantragt  wird.  (§  68.)  Die  Zustellung  des  Schriftsatzes  bezw.  Protokolls  muss 
an  beide  Hauptparteien  geschehen,  weil  jeder  derselben  ein  Recht  des  Wider- 
spruchs gegen  die  Intervention  zuteht  und  beide  von  derselben  Kenntniss  haben 
müssen,  da  der  Intervenient  zu  allen  Verhandlungen  zuzuziehen  ist.  (§  68.) 

§  68. 

Ueber  den  Antrag  auf  Zurückweisung  einer  Nebeninter- 
vention wird  nach  vorgängiger  mündlicher  Verhandlung 
unter  den  Parteien  und  dem  Nebenintervenienten  entschie- 
den. Der  Nebenintervenient  ist  zuzulassen,  wenn  er  sein 
Interesse  glaubhaft  macht. 

Gegen  das  Zwischenurtheil  findet  sofortige  Beschwerde 
statt. 

So  lange  nicht  die  Uuzulässigkeit  der  Intervention 
rechtskräftig  ausgesprochen  ist,  wird  der  Intervenient  im 
Hauptverfahren  zugezogen. 

(E.  §  67.    M.  466.    K.  26.) 
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1)  Die  Zurückweisung  der  Nebenintervention  kann  sowohl  von  der  Partei, 
welche  der  Intervenient  unterstützen  will,  als  von  deren  Gegner  beantragt  werden. 
In  der  J.-K.  wurde  um  diesem  letzteren  das  Widerspruchsrecht  zu  entziehen 
der  Antrag  gestellt,  den  §  zu  streichen.  Die  Kommission  nahm  jedoch  den  § 
in  der  Fassung  des  Entwurfs  an,  nachdem  von  Arnsberg  bemerkt  hatte:  „Man 
könne  es  der  Partei  nicht  gestatten,  so  viele  Nebenintervenienten  beizuziehen 
als  ihr  beliebe.  Der  Gegner  dürfe  nicht  in  die  Lage  gebracht  werden,  sich  ohne 
wirklichen  Grund  gegen  viele  Nebeninterventionen  vertheidigen  zu  müssen.  Dar- 
aus aber,  dass  die  betr.  Partei  einen  Nebenintervenienten  nicht  zulasse,  folge 
noch  nicht,  dass  die  Nebenintervention  überhaupt  nicht  zulässig  sei."  Das  Eecht, 
die  Zurückweisung  der  Nebenintervention  zu  beantragen,  steht  hiernach  bei- 
den Parteien  in  gleicher  Weise  zu.  Mehr  als  diese  Befugniss  hat  aber  auch  die 
Partei  nicht,  welcher  der  Intervenient  beitreten  will.  Kann  der  Nebeninter- 
venient ein  rechtliches  Interesse  (§  63)  glaubhaft  machen,  so  ist  er  zuzulassen 
auch  wenn  beide  Hauptparteien  seine  Zurückweisung  beantragen  sollten. 

2)  Die  Frage,  ob  das  Gericht  eine  unzulässige  Nebenintervention  von  Amts- 
wegen zurückweisen  dürfe,  ist  im  Gesetz  nicht  mit  klaren  Worten  entschieden; 
es  kann  aber  kein  Zweifel  darüber  bestehen,  dass  dieselbe  zu  verneinen  ist. 
Schon  nach  dem  Wortlaut  des  Gesetzes  setzt  die  Zurückweisung  den  Antrag 
einer  Partei  voraus.  In  den  Motiven  (426)  wurde  bemerkt :  „Widerspricht  keine 
der  Parteien  dem  Beitritt  des  Nebenintervenienten,  so  ist  derselbe  zuzulassen. 
Behauptet  eine  der  Parteien,  dass  die  Nebenintervention  unzulässig  sei,  so  hat 
das  Gericht  hierüber  auf  Grund  vorgängiger  Verhandlung  zwischen  den  Parteien 
und  dem  Nebenintervenienten  nach  den  Regeln  über  den  prozessualischen  Zwischen- 
streit  zu  entscheiden."1)  Wegen  der  Kosten  v.  G.-K.-G.  §§  27  und  39;  G.-O. 
für  R.-A.  §§  23  und  29. 

3)  Während  der  n.  E.  (in  §  106)  die  Bestimmung  enthielt:  „Der  Antrag 
auf  Zurückweisung  einer  Nebenintervention  ist  nicht  mehr  zulässig,  wenn  die 
erste  mündliche  Verhandlung,  welche  nach  der  Zustellung  der  Nebenintervention 
stattfindet,  geschlossen  ist",  enthält  die  C.-P.-O.  keine  Vorschrift  bezüglich  der 
Zeit,  in  welcher  der  Antrag  auf  Zurückweisung  der  Nebenintervention  gestellt 
werden  kann.  Ob  die  Aufnahme  einer  derartigen  Bestimmung  unterblieb  weil 
man  den  Antrag  in  unbeschränkter  Weise  zulassen  wollte  oder  weil  man  die 
Vorschrift  für  selbstverständlich  hielt  oder  weil  man  es  den  Gerichten  über- 
lassen wollte,  die  Frage  nach  allgemeinen  Rechtsgrundsätzen  zu  entscheiden,  ist 
aus  den  Gesetzgebungsverhandlungen  nicht  zu  ersehen.  Eine  Frist  ist  nun  frei- 
lich für  die  Stellung  des  Antrags  auf  Zurückweisung  nicht  vorgeschrieben.  Dar- 
aus folgt  aber  nicht,  dass  die  Parteien  diesen  Antrag  nachdem  sie  lange  Zeit 
mit  dem  Intervenienten  verhandelt  haben  ohne  die  Intervention  zu  beanstanden, 
plötzlich,  vielleicht  noch  am  Schluss  des  Prozesses  stellen  dürfen.  Sowie  die 
Parteien  die  Zulässigkeit  der  Intervention  ausdrücklich  anerkennen  oder  auf 


»)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  59;  Endemann  l  S.  346;  Kleiner  I 
S.  349;  Gaupp  l  S.  226;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  95.  A.  M.  ist  Hellmann  Bd.  I 
S.  238. 
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die  Zurückweisung  verzichten  können,  so  kann  dies  auch  stillschweigend  ge- 
schehen. Ein  solcher  Verzicht  wird  aber  anzunehmen  sein,  wenn  die  Parteien 
bei  voller  Kenntniss  der  Sachlage  mit  dem  Intervenieren  mündlich  verhandelten 
ohne  die  Zulässigkeit  der  Intervention  zu  beanstanden.  Dafür  sprechen  auch 
die  Motive  (Bern.  2),  nach  welchen  wenn  keine  Partei  widerspricht  die  Zulassung 
erfolgen  soll.  Sollte  das  Interesse  des  Nebenintervenienten  im  Laufe  des  Pro- 
zesses zu  bestehen  aufhören,  so  kann  die  Zurückweisung  desselben  beantragt 
werden.  Im  Allgemeinen  ist  das  Verfahren  hiernach  dasselbe,  wie  wenn  die 
erwähnte  Vorschrift  des  n.  E.  in  die  C.-P.-O.  aufgenommen  worden  wäre. *) 

4)  Durch  den  Antrag  auf  Zurückweisung  der  Nebenintervention  entsteht 
ein  Zwischenstreit,  der  durch  Zwischenurtheil  zu  erledigen  ist.  Durch  diesen 
Zwischenstreit  soll  jedoch  der  Gang  des  Hauptprozesses  nicht  aufgehalten  werden. 
(M.  426.)  Um  diese  Zurückweisung  zu  verhindern,  hat  der  Irttervenient  sein 
rechtliches  Interesse  glaubhaft  zu  machen.  (§  266.)  Erhellt  dasselbe  aus  That- 
sachen,  welche  bei  dem  Gerichte  olfenkundig  sind  so  kommt  §  264  zur  Anwen- 
dung. Wenn  die  Intervention  für  unzulässig  erklärt  wird  verlieren  die  Hand- 
lungen, welche  der  Intervenient  bis  dahin  vorgenommen  hat,  dadurch  nicht  ihre 
Wirksamkeit  da  dieselben,  falls  sie  überhaupt  nach  §  64  als  wirksam  erscheinen, 
so  anzusehen  sind  als  seien  sie  von  der  Hauptpartei  vorgenommen  worden. 2) 

5)  Gegen  das  ergehende  Zwischenurtheil  findet  sofortige  Beschwerde 
(§  540)  statt;  es  sind  hiernach  andere  Rechtsmittel  ausgeschlossen.  (§§  473  u. 
510.)  Das  Recht  der  Beschwerde  steht  wenn  die  Nebenintervention  zurück- 
gewiesen wurde  dem  Nebenintervenienten  falls  die  Zulassung  erfolgte  aber  der- 
jenigen Partei  zu,  welche  die  Zurückweisung  beantragt  hat.  Dagegen  wird  die 
Hauptpartei,  welche  dies  nicht  gethan  hat  da  die  Zulassung  für  sie  keinen 
Beschwerdegrund  bildet  und  sie  auf  die  Zurückweisung  stillschweigend  verzichtet 
hat  von  diesem  Rechtsmittel  keinen  Gebrauch  machen  können.  Die  Partei, 
welche  die  Zurückweisung  wünscht,  muss  dieselbe  also  ausdrücklich  beantragen 
oder  sich  doch  dem  dessfallsigen  Antrage  des  Gegners  anschliessen. 3) 

III.  Streitverkündung.1)  (§§  69—72.) 

Vorbemerkuug-en. 

1)  Die  Streitverkündung  hat  wie  die  Nebenintervention  ihren  Grund  in 
dem  Umstand,  dass  das  in  einem  Rechtsstreit  ergehende  Urtheil  auch  für  die 


. ')  V.  auch  btruckmann-Koch  [II.  Aufl.  S.  59;  Endemaun  I  S.  347;  Gaupp  I 
S.  ±>0;  Bolgiano  S.l230;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  95.  A.  M.  ist  Puchelt  1  S.  268. 

2)  V.  auch  Seuffert  §  68  Z.  3. 

3)  V.  auch  Schollmeyer,  der  Zwischenstreit  unter  den  Parteien  S.  96.  A.  M. 
sind  Puchelt  Bd.  I  S.  '269  und  Gaupp  Bd.  I  S.  2'27  Bein.  11. 

•>)  Bezüglich  der  Lehre  von  der  Streitverkündung  nach  gemeinem  Prozess  \ 
man  insbesondere:  Wetze!  §  7  S.  30  ff. ;  Renaud  §  48  S.  lOi;  Fuchs:  die  Lehre  von 
der  Litisdenunziation ;  Gensler:  die  Verwandtschaft  der  adcitatio,   noniinatio  auctoris 
und  litis  denunciatio  mit  der  Intervention  (Arch.  für  civ.  Praxis  Bd.  IV  S.  175  ff.) 
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Rechtsverhältnisse  eines  Dritten  von  Einfluss  sein  kann  und  hat  zu  derselben 
noch  eine  nähere  Beziehung,  insofern  sie  eigentlich  eine  Aufforderung  zur  Neben- 
intervention enthält.  Bei  der  Streitverkündung  wird  aber  immer  vorausgesetzt, 
dass  die  den  Streit  verkündende  Partei  für  den  Fall  einer  ungünstigen  Ent- 
scheidung des  Prozesses  gegen  den  Dritten  einen  Anspruch  erheben  zu  können 
glaubt  oder  ihrerseits  die  Erhebung  einer  Klage  befürchtet,  während  die  Neben- 
inteivention  ein  solches  Verhältniss  nicht  noth wendig  voraussetzt.  Ja  die  Streit- 
verkündung hat  gerade  den  Zweck,  entweder  den  Dritten  in  den  Prozess  herein- 
zuziehen und  diesen  mit  dessen  Hülfe  zu  gewinnen  oder  falls  dies  nicht  gelingt 
und  es  zwischen  dem  Streitverkünder  und  dem  Dritten  zu  einem  Prozess  kommt, 
den  Einwand  des  Gegners  auszuschliessen,  der  erste  Prozess  sei  unrichtig  ent- 
schieden oder  mangelhaft  geführt  worden. 

2)  Die  Bestimmung  ,,in  welchen  Fällen  eine  Partei  zur  Streitverkündung 
verpflichtet  ist  und  welche  Folgen  in  diesem  Falle  die  Unterlassung  der  Streit- 
verkündung nach  sich  zieht",  ist  dem  bürgerlichen  Recht  überlassen.  Nur  nach 
diesem  kann  beurtheilt  werden,  ob  einer  der  Hauptparteien  gegen  einen  Dritten 
oder  diesem  gegen  eine  der  Hauptparteien  ein  eventueller  Anspruch  zusteht  und 
ob  das  im  Hauptprozess  ergangene  Urtheil  geeignet  ist,  einen  solchen  Anspruch 
zu  rechtfertigen  oder  zu  zerstören.  Die  C.-P.-O.  normirt  hienach  lediglich 
„die  prozessualische  Zulässigkeit,  Form  und  Wirkung  der  Streitverkündung." 
(M.  426.) 

§  69. 

Eine  Partei,  welche  für  den  Fall  des  ihr  ungünstigen 
Aasganges  des  Rechtsstreits  einen  Anspruch  auf  Gewähr- 
leistung oder  Schadloshaltung  gegen  einen  Dritten  erheben 
zu  können  glaubt  oder  den  Anspruch  eines  Dritten  besorgt, 
kann  bis  zur  rechtskräftigen  Entscheidung  des  Rechtsstreits 
dem  Dritten  gerichtlich  den  Streit  verkünden. 

Der  Dritte  ist  zu  einer  weiteren  Streitverkündung  be- 
rechtigt. 

(E.  §  68.    M.  426  u.  427.    K.  26.) 

1)  Die  Streitverkündung  ist  im  weitesten  Umfange  zugelassen.  Abgesehen 
von  den  Fällen,  in  denen  sie  civilrechtlich  geboten  ist  (M.  426),  kann  eine  Partei, 
sowohl  wenn  sie  für  den  Fall  eines  ungünstigen  Ausgangs  des  Rechtsstreites  einen 
Anspruch  auf  Gewährleistung  oder  Schadloshaltung  zu  haben  glaubt  als  wenn 
sie  den  Anspruch  eines  Dritten  besorgt,  diesem  den  Streit  verkünden.  Als  Bei- 
spiele für  die  letzte  Kategorie  werden  in  den  Motiven  (a.  a.  0.)  ,,die  zahl- 
reichen Fälle  aus  dem  Gebiete  des  Handelsrechts,  inbesondere  der  Kommission, 
der  Spedition,  des  Frachtgeschäfts,  der  Versicherung  etc.  angeführt,  in  denen 
ein  Prozess  auf  Gefahr  und  Rechnung  eines  Dritten  geführt  wird."  Uebrigens 
kommt  es  nicht  darauf  an,  ob  dem  Streitverkünder  wirklich  ein  Regressanspruch  zu- 
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steht  oder  ein  Anspruch  gegen  ihn  mit  Erfolg  geltend  gemacht  werden  kann 
Mindern  nur  darauf,  ob  er  einen  solchen  Anspruch  erheben  zu  können  glaubt 
bezw.  befürchtet.  Es  ist  also  lediglich  die  subjektive  Auffassung  der  Partei  ent- 
scheidend. 

2)  Die  Streitverkündung  setzt  voraus,  dass  bereits  ein  Rechtsstreit  besteht, 
kann  also  gleichzeitig  mit  Erhebung  der  Klage  aber  nicht  früher  mit  Wirksam- 
keit erfolgen.  Wurde  wegen  eines  drohenden  Prozesses  der  Streit  verkündet 
und  diese  Verkündung  nicht  nach  Einleitung  der  Klage  wiederholt,  so  kann  dem 
Dritten  aus  der  Unterlassung  der  Intervention  kein  Vorwurf  gemacht  werden 
und  ist  derselbe  ungeachtet  der  Streitverkündung  berechtigt,  die  Einrede  des 
mangelhaft  geführten  Prozesses  vorzuschützen.  Eine  Frist  für  die  Streitverkün- 
dung ist  nicht  vorgeschrieben;  dieselbe  kann  hienach  bis  zur  rechtskräftigen  Ent- 
scheidung des  Prozesses  also  auch  dann  erfolgen  wenn  dieser  in  der  Berufungs- 
oder Revisions-Instanz  schwebt.  *)  (M.  S.  426.)  Selbstverständlich  können  aber 
die  Wirkungen  der  Streitverkündung  erst  von  dem  Augenblick  an  eintreten .  in 
welchem  diese  erfolgt  und  findet  eine  Rückwirkung  nicht  statt.  Eine  Folge  der 
verspäteten  Streitverkündung  ist  jedenfalls  die,  dass  der  Streitverkünder  den 
Einwand  des  mangelhaft  geführten  Prozesses  für  die  Zeit  vor  der  Streitverkün- 
dung sowie  für  die  Zeit  welche  erforderlich  war  um  die  Intervention  zu  bewerk- 
stelligen, nicht  als  unzulässig  bestreiten  kann.   (§§  65  u.  71.) 

3)  Derjenige,  dem  der  Streit  verkündet  wird,  ist  zu  einer  weiteren  Streit- 
verkündung berechtigt  und  zwar  selbst  dann  wenn  er  nicht  als  Nebeninter- 
venient in  den  Prozess  eintritt.  (M.  427.)  Ebenso  ist  derjenige,  der  ohne  eine 
Streitverkündung  abzuwarten  in  den  Prozess  intervenirt  ist,  berechtigt  einem 
Dritten  den  Streit  zu  verkünden  sofern  die  gesetzlichen  Voraussetzungen  vor- 
liegen. Auch  er  kann  in  die  Lage  kommen,  gegen  einen  Dritten  eine  Regress- 
klage zu  erheben  oder  von  einem  solchen  verklagt  zu  werden;  es  trifft  also  der 
Grund  des  Gesetzes  zu.  Eine  derartige  Streitverkündung  hat  dieselben  Wir- 
kungen wie  diejenige,  die  von  einer  Hauptpartei  vorgenommen  wird  und  es  ist 
namentlich  derjenige,  dem  in  dieser  Weise  der  Streit  verkündet  wurde,  berech- 
tigt, in  den  Prozess  zu  interveniren  und  die  Partei,  an  deren  Sieg  er  ein  Inter- 
esse hat,  zu  unterstützen.  Auf  diese  Weise  können  allerdings  mehrere  Iuter- 
venienten  in  den  Prozess  eintreten,  von  denen  einige  nur  ein  subsidiäres  Interesse 
haben,  aber  der  Zweck  der  Streitverkündung,  die  Ausschliessung  der  Einrede 
des  mangelhaft  geführten  Prozesses,  kann  auch  nur  in  dieser  Weise  erreicht 
werden.  ') 

§  70. 

Die  Streitverkündung  erfolgt  durch  Zustellung  eines 


1)  V.  Struckrnann-Koch  III.  Aull.  S.  00;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  00;  Puchelt 
1  S.  272.    A.  M.  ist  Siebenhaar  §  71  S.  120  hinsichtlich  der  Revisionsinstanz. 

2)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  07.  A.  M.  ist  Siebenhaar,  der  S.  119  eine 
Nebenintervention  zur  Unterstützung  des  Litisdenunziaten  für  unzulässig  erklärt. 
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Schriftsatzes,  in  welchem  der  Grund  der  Streitverkündung 
und  die  Lage  des  Rechtsstreits  anzugeben  ist. 

Abschrift  des  Schriftsatzes  ist  dem  Gegner  mitzutheilen. 

(E.  §  09.    M.  427.    K.  27.) 

1)  Da  nicht  vorgeschrieben  ist,  dass  der  im  §  vorgeschriebene  Schriftsatz, 
der  übrigens  im  Parteiprozesse  (nach  §§  457,  460  u.  462)  durch  das  vom  Ge- 
richtsschreiber aufgenommene  Protokoll  ersetzt  wird,  die  darin  vorgesehenen 
Angaben  enthalten  ,,müsse",  ist  die  Streitverkündung  nicht  ohne  Weiteres  un- 
wirksam wenn  die  Angaben  in  der  einen  oder  anderen  Richtung  unvollständig 
sind.  Unter  Umständen  kann  aber  der  Dritte  wenn  er  durch  ungenaue  oder 
gar  falsche  Angaben  veranlasst  wurde ,  nicht  in  den  Prozess  einzutreten  unge- 
achtet der  erfolgten  Streitverkündung  den  Einwand  des  mangelhaft  geführten 
Prozesses  geltend  machen.  Die  Vorschriften  der  §§  120—124  kommen  hier  nicht 
zur  Anwendung,  da  eine  Bestimmung  wie  sie  §  67  Abs.  2  enthält  fehlt.  Ins- 
besondere ist  die  Niederlegung  einer  Abschrift  auf  der  Gerichtsschreiberei  nicht 
nöthig. l)  Eine  Vorladung  zur  Verhandlung  im  Hauptprozess  ist  mit  der  Streit- 
verkündung nicht  zu  verbinden.  Ja  eine  solche  ist  unstatthaft,  da  die  C-P.-O. 
eine  Gewährschaftsklage  nicht  kennt  und  es  im  Belieben  desjenigen  steht,  dem 
der  Streit  verkündet  wird,  ob  er  als  Nebenintervenient  in  den  Prozess  eintreten 
will  oder  nicht.  2) 

2)  Dem  Gegner  im  Hauptprozesse,  der  wegen  der  zu  erwartenden  Neben- 
intervention ein  Interesse  daran  hat  von  den  Beziehungen  zwischen  dem  Streit- 
verkünder  und  dem  Dritten  Kenntniss  zu  erhalten,  ist  eine  Abschrift  des  Schrift- 
satzes mitzutheilen ,  der  die  Streitverkündung  enthält.  Dagegen  wurde  wegen 
der  Gefahr  der  Vielschreiberei  dem  Streitverkünder  nicht  die  Verpflichtung  auf- 
erlegt, dem  Dritten  die  bisherigen  Prozessverhandlungen  in  Abschrift  mitzutheilen. 
(M.  427.)  Besondere  Vorschriften  über  Bestimmung  oder  etwaige  Verlegung  des 
Termins  zur  mündlichen  Verhandlung  wurden  für  entbehrlich  gehalten,  ,,da  in 
dieser  Hinsicht  die  allgemeinen  Vorschriften  über  Termine  und  Fristen  (§§  191  ff.) 
massgebend  und  ausreichend  sind."  (M.  a.  a.  0.)  Die  Streitverkündung  gibt  eben- 
sowenig Anspruch  auf  Aussetzung  des  Hauptprozesses  bezw.  Vertagung  der  Ver- 
handlung wie  die  Nebenintervention.  (M.  a.  a.  0.)  Die  Befugniss  des  Gerichts, 
eine  Vertagung  der  Verhandlung  bezw.  Verlegung  des  hiefür  festgesetzten  Ter- 
mins eintreten  zu  lassen  (§§  205  u.  206),  wird  dadurch  nicht  berührt. 

§  71. 

Wenn  der  Dritte  dem  Streitverkünder  beitritt,  so  be- 
stimmt sich  sein  Verhältniss  zu  den  Parteien  nach  den 
Grundsätzen  über  die  Nebenintervention. 

>)  V.  Struckrnann-Koeh  III  Aufl.  S.  Gl  ;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  97;  Kleiner 
l  S.  Ü57.    A.  M.  sind  Seuft'ert  S.  71;  Hellmann  1  S.  245;  Gaupp  I  S.  230. 
a)  V.  auch  R.-G.  3  Nov.  1880,  Annalen  III  S.  106. 
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Lehnt  der  Dritte  den  Beitritt  ab,  oder  erklärt  er  sich 
nicht,  so  wird  der  Rechtsstreit  ohne  Rücksicht  auf  ihn  fort- 
gesetzt. 

In  allen  Fällen  dieses  Paragraphen  kommen  gegen  den 
Dritten  die  Vorschriften  des  §  65  mit  der  Abweichung  zur 
Anwendung,  dass  statt  der  Zeit  des  Beitritts  diejenige  Zeit 
entscheidet,  zu  welcher  der  Beitritt  in  Folge  der  Streitver- 
kündung möglich  war. 

(E.  §  70.    M.  427.    K.  27.) 

I.  Wirkungen  der  Streitverkündung  im  Allgemeinen. 

1)  Die  Streitverkündung  ist  lediglich  als  eine  an  einen  Dritten  gerichtete 
Mittheilung  zu  betrachten,  durch  welche  diesem  anheimgestellt  wird  ob  er  in 
einen  bestimmten  Prozess  interveniren  wolle.  Sie  ändert  desshalb  bezüglich  des 
Hauptprozesses  vorerst  gar  nichts.  Durch  dieselbe  wird  derjenige,  dem  der 
Streit  verkündet  wird,  nicht  Partei;  ein  Richter  wird  desshalb  durch  die  Streit- 
verkündung als  solche  nicht  von  der  Ausübung  des  Richteramts  ausgeschlossen 
(v.  Bern.  II.  1  zu  §  41)  und  ebenso  kann  derjenige,  dem  der  Streit  verkündet 
wurde,  als  Zeuge  vernommen  werden.  Erst  wenn  derselbe  als  Nebenintervenient 
in  den  Prozess  eingetreten  ist  tritt  eine  Aenderung  ein. 

2)  Solange  eine  Nebenintervention  nicht  stattgefunden  hat  fehlt  hienach 
jede  Veranlassung,  sich  im  Hauptprozesse  mit  der  Streitverkündung  zu  beschäf- 
tigen und  bezüglich  derselben  irgend  eine  Entscheidung  zu  treffen.  Dem  Gegner 
des  Streitverkünders  wollte  zwar  die  C.-P.-O.  nicht  wie  es  im  pr.  E.  (§  740) 
geschehen  war  die  Befugniss  entziehen,  die  Streitverkündung  als  unzulässig 
zu  bestreiten;  vielmehr  hat  dieselbe  ebenso  wie  der  nordd.  Entw.  die  Aufnahme 
einer  derartigen  Vorschrift  unterlassen  und  so  ,,dem  Gegner  des  Litisdenun- 
zianten  den  Widerspruch  gegen  den  Eintritt  des  Litisdenunziaten  in  den  Prozess 
nicht  genommen."  (M.  427.) l)  Aber  derselbe  ist  keineswegs  berechtigt,  die  Un- 
zulässigkeit der  Streitverkündung,  welche  ihn  vorerst  nicht  berührt,  schon  bevor 
eine  Intervention  stattgefunden  hat  geltend  zu  machen. 

3)  Auch  der  Streitverkünder  hat  sofern  der  Dritte,  dem  er  den  Streit 
verkündete,  nicht  intervenirt,  keinen  Anspruch  darauf,  dass  in  dem  im  Haupt - 
prozess  ergehenden  Urtheile  die  Streitverkündung  selbst  beurkundet  oder  gar 
bezüglich  der  Folgen  der  Unterlassung  der  Intervention  eine  Entscheidung 
getroffen  wird.  Vielmehr  ist  über  die  letztere  Frage  lediglich  in  dem  Prozesse 
zu  entscheiden,  der  zwischen  dem  Streitverkünder  und  dem  Dritten  nachträglich 
entsteht.  Insbesondere  kann  von  einem  gegen  den  Dritten  zu  erlassenden  Ver- 
säumnissurtheil  keine  Rede  sein.  (M.  S.  427.) 


l)  In  den  Motiven  steht  zufolge  eines  schon  in  der  J.-K.  (S.  v27)  hervorge- 
hobenen Druckfehlers  ,, Litisdenunziaten"  wo  „Litisdenunzianten"  stehen  sollte,  und 
umgekehrt. 
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II,  Eintritt  des  Dritten  in  den  Prozess. 

1)  Tritt  derjenige,  dem  der  Streit  verkündet  wurde,  dem  Streitverkünder 
bei  indem  er  in  den  Prozess  intervenirt,  so  kommen  auch  bezüglich  der  Form 
des  Beitritts  die  Vorschriften  über  die  Nebenintervention  zur  Anwendung,  denn 
als  solche  ist  sein  Beitritt  zu  betrachten.  ,,Dass  der  Beitritt  des  Litisdenun- 
ziaten  nicht  als  Anerkenntniss  gelte,  dass  der  Streitverkünder  den  Rückgriff  gegen 
ihn  habe",  wurde  als  selbstverständlich  angesehen  und  eine  ausdrückliche  Vor- 
schrift in  diesem  Sinne  nur  desshalb  nicht  aufgenommen:  ,,weil  diese  Schluss- 
folgerung keineswegs  im  Wesen  der  Sache  liege  und  daher  nicht  der  Aus- 
schliessung durch  das  Gesetz  bedürfe."  (M.  427.)  In  der  J.-K.  (26,  27)  wurde 
der  Zusatzantrag:  „Der  Beitritt  gilt  nicht  als  Anerkenntniss,  dass  der  Streitver- 
künder einen  Rückgriff  habe",  als  überflüssig  abgelehnt.  (K.  26  u.  27  ) 

2)  Die  Zulässigkeit  der  zufolge  der  Streitverkündung  erfolgten  Neben- 
intervention ist  nach  §  63  zu  beurtheilen.  Wenn  die  Streitverkündung  vorge- 
nommen wurde  weil  der  Streitverkünder  für  den  Fall  des  ihm  ungünstigen  Aus- 
gangs des  Rechtsstreits  gegen  den  Intervenienten  einen  Anspruch  auf  Gewähr- 
leistung oder  Schadloshaltung  erheben  will,  liegt  das  rechtliche  Interesse  des 
Intervenienten  immer  vor  da  dieser  hier  ein  dringendes  Interessa  daran  hat, 
die  Prozessführung  zu  überwachen.  Es  ist  desshalb  eine  besondere  Glaubhaft- 
machung des  Interesses  nicht  erforderlich.  Dass  der  Streitverkünder  selbst  in 
diesem  Falle  die  Nebenintervention  nicht  bestreiten  kann,  ist  klar.  Aber  auch 
dessen  Gegner  wird  dieselbe  niclft  aus  dem  Grunde  bestreiten  können,  weil  der 
Anspruch  auf  Gewährleistung  oder  Schadloshaltung  unbegründet  sei.  Es  muss  die 
Geltendmachung  des  Anspruchs  genügen,  um  das  Interesse  an  der  Intervention  dar- 
zuthun  zumal  über  die  Begründung  des  Anspruchs  in  einem  anderen  Prozesse 
zu  entscheiden  ist.  Anders  liegt  die  Sache  wenn  die  Streitverkündung  erfolgt, 
weil  der  Streitverkünder  „den  Anspruch  eines  Dritten  besorgt".  Hier  wird  so- 
fern ein  rechtliches  Interesse  nicht  aus  anderen  Umständen  folgt  zur  Zulässig- 
keit der  Nebenintervention  vorausgesetzt,  dass  demjenigen,  dem  der  Streit  ver- 
kündet wurde  und  der  interveniren  will,  auch  wirklich  ein  derartiger  Anspruch 
zusteht  und  er  die  Absicht  hat,  denselben  geltend  zu  machen.  Es  muss  also  die 
Existenz  des  fraglichen  Anspruchs  wenn  die  Zurückweisung  der  Intervention  bean- 
tragt wird  nach  §  68  glaubhaft  gemacht  werden  und  es  erscheint  die  Inter- 
vention als  unzulässig  wenn  der  Intervenient  selbst  erklärt,  einen  Anspruch  wie 
er  vom  Streitverkünder  befürchtet  wurde  gar  nicht  erheben  zu  wollen. 

3)  Dass  über  die  Folgen  der  Streitverkündung  und  die  Frage,  welches 
Verhältnis^  zwischen  dem  Streitverkünder  und  dem  Dritten  bestehe,  in  dem  zur 
Streitverkündung  Veranlassung  gebenden  Prozesse  nicht  zu  entscheiden  sei,  wurde 
bereits  oben  (Bern.  I.  3)  bemerkt.  An  diesem  Satze  wird  auch  dadurch,  dass  der 
Dritte  intervenirt,  nichts  geändert.  Weder  kann  der  Streitverkünder  verlangen, 
dass  sein  Regressanspruch  anerkannt  noch  der  Intervenient,  dass  derselbe  abge- 
sprochen werde.  Weil  man  die  Entscheidung  dieser  Frage  einem  besondern  Pro- 
zesse vorbehalten  wollte,  wurde  die  Aufnahme  der  Gewährschaftsklage  des  franzö- 
sischen Civilprozesses  in  die  C.-P.-O.  abgelehnt.   (V.  die  allg.  Vorbem.  zu  Tit  III.) 
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III.  Unterlassung  der  Intervention. 

1)  Will  derjenige,  dem  der  Streit  verkündet  wurde  dem  Prozesse  nicht 
beitreten,  so  kann  er  dies  zwar  dem  Streitverkünder  mittheilen;  nothwendig  ist 
dies  aber  nicht.  Wenn  er  die  Intervention  ohne  jede  weitere  Erklärung  unter- 
lässt  geht  vielmehr  der  Hauptprozess  ruhig  weiter. 

2)  Hat  der  Dritte  auf  die  Streitverkündung  hin  den  Eintritt  in  den  Pro- 
zess  unterlassen  oder  sogar  ausdrücklich  abgelehnt,  so  verliert  er  dadurch  nicht 
das  Recht,  nachträglich  doch  noch  zu  interveniren.  Es  geht  dies  schon  daraus 
hervor,  dass  für  die  Intervention  im  Gesetz  keine  Frist  gesetzt  wurde  sondern 
dieselbe  bis  zur  rechtskräftigen  Entscheidung  erfolgen  kann,  wurde  übrigens  auch 
in  den  Motiven  (427)  ausdrücklich  bemerkt.  Natürlich  muss  aber  der  Intervenient 
in  diesem  Falle  die  Folgen  der  verspäteten  Intervention  tragen.  (Bern.  4.) 

3)  Die  materiellen  Folgen  der  Streitverkündung  und  der  Unterlassung  des 
Beitritts  in  den  Prozess  sind  nach  bürgerlichem  Rechte  zu  beurtheilen,  das  dar- 
über entscheidet  ob  eine  bestimmte  Klage  zulässig  ist  und  unter  welchen  Um- 
ständen sie  verloren  geht.  Ob  eine  Streitverkündung,  welche  nur  den  Zweck  hat 
den  Regress  zu  wahren,  gerichtlich  geschehen  muss  oder  auch  aussergenchtlich 
geschehen  kann,  ist  gleichfalls  nach  den  Grundsätzen  des  bürgerlichen  Rechts 
zu  entscheiden.  Soll  die  Streitverkündung  die  Wirkungen  haben,  welche  §  72 
Abs.  3  an  sie  knüpft,  so  muss  sie  dagegen  den  Vorschriften  des  §  70  Abs.  1 
entsprechen. 

4)  Als  prozessualische  Folge  der  Streitverkündung  schreibt  §  71  Abs.  3 
vor,  dass  derjenige,  dem  der  Streit  verkündet  wurde,  soweit  es  sich  um  den 
Einwand  des  unrichtig  entschiedenen  oder  mangelhaft  geführten  Prozesses  handelt, 
in  allen  Fällen  also  auch  wenn  er  nicht  in  den  Prozess  eingetreten  ist  den  §  65 
gegen  sich  zur  Anwendung  kommen  lassen  muss.  Statt  der  Zeit  des  Beitritts  ist 
jedoch  hier  diejenige  Zeit  entscheidend,  zu  welcher  der  Beitritt  zufolge  der  Streit- 
verkündung möglich  war;  bezüglich  der  vor  diesem  Zeitpunkt  liegenden  Prozess- 
handlungen bezw.  Unterlassungen  hat  also  der  Dritte  in  seiner  Kritik  der  Prozess- 
führung freies  Spiel. 

IY.  Kosten  der  Streitverkündung. 

Hinsichtlich  der  durch  die  Streitverkündung  entstandenen  Kosten  kommen 
die  allgemeinen  Vorschriften  der  C.-P.-O.  über  Prozesskosten  (§§  87  ff.)  zur  An- 
wendung. Nach  §  87  Abs.  1  kann  der  Streitverkünder  wenn  er  im  Hauptprozess 
obsiegt  regelmässig  vom  unterliegenden  Gegner  Ersatz  der  durch  die  Streitver- 
kündung entstandenen  Kosten  beanspruchen  wenn  diese  zu  einer  zweckentspre- 
chenden Prozessführung  nothwendig,  bezw.  durch  die  Vorsicht  geboten  war. 
Ebenso  sind  demselben  wenn  er  im  Hauptprozess  unterliegt  aber  in  dem  später 
zwischen  ihm  und  dem  Dritten,  dem  er  den  Streit  verkündete,  entstandenen  Prozess 
siegte  in  der  Regel  hier  die  Kosten  zu  ersetzen  da  die  Streitverkündung  dazu 
diente,  ihm  in  diesem  Prozesse  den  Erfolg  zu  sichern.  Bezüglich  der  Kosten, 
welche  durch  die  Nebenintervention  des  Dritten  entstanden,  kommt  §  95  oder  96 
zur  Anwendung,  je  nachdem  die  Intervention  nach  den  Vorschriften  der  §§  64 
und  65  oder  nach  §  66  zu  beurtheilen  ist.    (V.  Bern,  zu  §  96.) 
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§  72. 

Wird  von  dem  verklagten  Schuldner  einem  Dritten, 
welcher  die  geltend  gemachte  Forderang  für  sich  in  An- 
spruch nimmt,  der  Streit  verkündet,  und  tritt  der  Dritte  in 
den  Streit  ein,  so  ist  der  Beklagte,  wenn  er  den  Betrag  der 
Forderung  zu  Gunsten  der  streitenden  Gläubiger  gerichtlich 
hinterlegt,  auf  seinen  Antrag  aus  dem  Bechtsstreit  unter 
Verurtheilung  in  die  durch  seinen  unbegründeten  Wider- 
spruch veranlassten  Kosten  zu  entlassen  und  der  Bechts- 
streit über  die  Berechtigung  an  der  Forderung  zwischen 
den  streitenden  Gläubigern  allein  fortzusetzen.  Dem  Ob- 
siegenden ist  der  hinterlegte  Betrag  zuzusprechen  und  der 
Unterliegende  auch  zur  Erstattung  der  dem  Beklagten  ent- 
standenen, nicht  durch  dessen  unbegründeten  Widerspruch 
veranlassten  Kosten,  einschliesslich  der  Kosten  der  Hinter- 
legung zu  verurtheilen. 

(E.  §  — .    M.  — .    K.  27,  512  ff.  u.  657  IT.)1) 

1)  Dieser  im  Entwurf  nicht  enthaltene  §  wurde  von  der  J.-K.  auf 
Antrag  von  Bahr  eingeschaltet  und  ungeachtet  des  von  den  Regierungskom- 
missären mit  Rücksicht  auf  das  preuss.  Recht  erhobenen  Widerspruchs  mit 
einigen  Abänderungen  beibehalten.  Zur  Begründung  seines  Antrags  bemerkte 
Bähr:  „Es  komme  nicht  selten  vor,  dass  ein  Schuldner  von  Mehreren  wegen 
einer  Forderung  in  Anspruch  genommen  werde  während  er  das  Bestehen  der 
Schuld  an  sich  gar  nicht  bestreite.  Der  Schuldner  werde  solchenfalls  ein  Opfer 
fremden  Streites  wenn  er  nicht  die  Befugniss  habe,  den  Streit  auf  die  wahren 
Betheiligteu  abzuleiten.  Es  müsse  ihm  die  Möglichkeit  geboten  werden,  sich 
durch  Hinterlegung  des  Betrags  und  durch  Zuziehung  des  Dritten  vom  Prozesse 
loszumachen.  Die  Beiladung  des  Dritten  würde  unter  den  Gesichtspunkt  der 
Streitverkündung  fallen."  (K.  27.)  Auch  wurde  diese  Auffassung  von  der  J.-K., 
welche  für  die  von  den  Vertretern  der  Regierungen  erhobenen  Einwendungen 
unzugänglich  blieb,  getheilt  (K.  657  ff.)  und  ist  der  §  in  diesem  Sinne  auszulegen. 

2)  Damit  §  72  Anwendung  finden  und  der  Beklagte  seine  Entlassung  aus 
dem  Prozesse  beantragen  kann,  wird  zunächst  vorausgesetzt,  dass  ein  Schuldner 
wegen  einer  Forderung  verklagt  worden  ist;  dass  die  Forderung  gerade  eine 
Geldforderung  ist,  wird  nicht  erfordert.  Immerhin  wird  aber  vorausgesetzt,  dass 


')  In  den  Beiträgen  zur  Erläuterung  des  deutsehen  Rechts  von  Russow  und 
Küntzel  Bd.  25  hat  der  Verfasser  eine  grössere  Abhandlung  veröffentlicht,  welche  „von 
der  Auslegung  des  §  72"  handelt  und  auf  welche  hier  verwiesen  wird. 
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es  sich  um  eine  Quantität  von  vertretbaren  Sachen  handelt.  Bei  unvertretbaren 
Sachen  kann  man  nicht  von  einem  „ Betrag"  der  Forderung  reden.  *)  Weiter  setzt 
die  Anwendung  des  §  voraus,  dass  ein  Dritter  die  vom  Kläger  geltend  gemachte 
Forderung  ganz  oder  theilvveise  für  sich  beansprucht,  also  zur  Hauptintervention 
(§61)  berechtigt  wäre  und  dass  dieser  Dritte  auf  die  vom  Beklagten  vorgenommene 
Streitverkündung  hin  in  den  Prozess  eingetreten  ist  und  die  Forderung  in  Anspruch 
genommen  hat.  Auch  wenn  der  Dritte  die  Forderung  nur  theilweise  in  Anspruch 
nimmt  mtiss  §  72  wie  §  61  Anwendung  finden,  denn  auch  in  diesem  Falle  läuft 
der  Beklagte  Gefahr,  wenn  er  verurtheilt  wird  doppelte  Zahlung  leisten  zu  müssen. 
Nur  hat  sich  in  diesem  Falle  die  Hinterlegung  auf  den  Betrag  zu  beschränken, 
den  der  Dritte  in  Anspruch  nimmt  und  hat  der  Beklagte  den  Kläger  im  Uebrigen 
zu  befriedigen  wenn  er  entlassen  werden  will.  2)  Auch  wenn  die  von  Mehreren 
in  Anspruch  genommene  Forderung  auf  dem  Wege  der  Widerklage  geltend  ge- 
macht wird,  kann  §  72  Anwendung  finden.  Es.  trifft  in  diesem  Falle  sowohl  der 
Wortlaut  als  der  Grund  des  Gesetzes  zu.  Der  Widerbeklagte  ist  ebenso  als  „ver- 
klagter Schuldner"  anzusehen  wie  wenn  er  selbst  eine  Hauptklage  nicht  erhoben 
hätte  und  würde,  gleichviel  ob  er  mit  seiner  Klage  zurückgewiesen  oder  ob  koni- 
pensirt  wird,  der  Gefahr  der  doppelten  Zahlung  ausgesetzt  wenn  er  den  Widerkläger 
befriedigt  und  dann  dem  Dritten  gegenüber  unterliegt.  3)  Eine  weitere  Voraussetzung 
der  Anwendung  des  §  72  ist,  dass  der  Beklagte  den  ganzen  von  ihm  geschuldeten 
Betrag,  also  auch  die  Zinsen  bis  zum  Tag  der  Hinterlegung,  zu  Gunsten  der  strei- 
tenden Gläubiger  hinterlegt  hat.  Es  ist  sonach  thatsächlich  die  Anwendung  des  § 
auf  Forderungen  von  Geld  und  Werthpapieren  beschränkt  wenn  die  gerichtliche 
Hinterlegung  nur  hinsichtlich  solcher  Gegenstände  zulässig  ist.  Die  C.-P.-O. 
schreibt  nicht  vor,  dass  in  allen  Fällen,  in  welchen  eine  Forderung  von  Mehreren 
beansprucht  wird,  die  Hinterlegung  zulässig  ist  sondern  setzt  voraus,  dass  diese 
erfolgen  kann.  4)  Fehlt  es  an  der  gerichtlichen  Hinterlegung  des  geschuldeten 
Betrags,  auf  welche  sowohl  der  Kläger  als  der  intervenirende  Gläubiger  Anspruch 
hat  so  kann  der  Beklagte  falls  diese  Parteien  widersprechen  nicht  aus  dem 


»)  V.  die  bereits  citirte  Abhandl.  des  Verfassers;  ferner:  Struckrnann-Koch 
III.  Au  IL  S.  63;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  100;  von  Sarwey  I  S.  141;  Gaupp  I  S.  234. 
Auf  Geldforderungen  wollen  die  Anwendung  des  §  beschränken:  Endemann  I  S.  355: 
Kleiner  I  S.  364;  Eitting  §  26  S.  75.  Dagegen  soll  dieselbe  nach  SeutTert  (S.  73)  bei 
allen  Forderungen  anwendbar  sein,  bei  welchen  der  Gegenstand  derselben  bei  Gericht 
hinterlegt  werden  kann. 

2)  V.  die  Abhandl.  des  Verfassers;  ferner  SeutTert  S.  72  u.  Puchelt  I  S.  280. 
A.  M.  sind:  Kleiner  I  S.  365,  366  und  Gaupp  I  S.  235. 

3)  V.  die  Abhandlung  des  Verfassers  a.  a.  0.;  ferner  SeutTert  S.  72  und  Ende- 
mann I  S.  354.  Gegen  die  Anwendung  des  §  für  den  Fall  der  Widerklage  sind: 
Kleiner  I  S.  365;  Gaupp  I  S.  235.  Wilmowski  und  Levy  II.  Aull.  S.  101  wollen  die 
Vorschrift  auf  die  Widerklage  nur  unter  Beschränkung  auf  diejenigen  Fälle  an- 
wenden, in  welchen  eine  Trennung  der  Verhandlungen  nach  §  136  Abs.  2  zu- 
lässig ist. 

4)  V.  auch  Seuffert  S.  73;  von  Sarwey  I  S.  141.  A.  M.  sind:  Gaupp  I  S.  235 
und  Wilmowski-Levy  IL  Aufl.  S.  100. 
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Prozess  entlassen  werden.  Bestehen  die  Gläubiger  weil  ihnen  die  Anerkennung 
durch  den  Beklagten  genügt  auf  der  Hinterlegung  nicht,  so  ist  diese  aber  nicht 
erforderlich.  Auch  ist  eine  förmliche  Streitverkündung  nicht  nothwendig  wenn 
der  Gläubiger,  der  die  Forderung  in  Anspruch  nimmt  und  dem  desshalb  der 
Streit  verkündet  werden  soll,  freiwillig  in  den  Prozess  intervenirt  ist.  Vielmehr 
kann  der  Beklagte  in  diesem  wenn  er  nur  den  geschuldeten  Betrag  hinterlegt 
hat  auf  Grund  der  vom  intervenirenden  Gläubiger  unaufgefordert  abgegebenen 
Erklärungen  die  Entlassung  beantragen.  Es  wäre  sinnlos  vom  Beklagten  auch 
in  diesem  Falle  zu  verlangen,  dass  er  den  Streit  verkünden  soll.  x)  Der  Gläubiger, 
dem  nach  §  72  der  Streit  verkündet  wurde,  ist  hier  so  wenig  wie  in  anderen 
Fällen  verpflichtet  in  den  Prozess  zu  interveniren,  muss  sich  aber  wenn  er  die 
Intervention  unterlässt  gefallen  lassen,  dass  er  den  zur  Zahlung  an  den  Kläger 
verurtheilten  Beklagten  nicht  nochmals  belangen  bezw.  wenn  dieser  geltend 
macht,  er  habe  nur  gezwungen  und  an  den  rechten  Gläubiger  bezahlt,  dem- 
selben nicht  entgegenhalten  kann,  der  Prozess  sei  unrichtig  entschieden  oder 
von  ihm  mangelhaft  geführt  worden.  Er  hat  desshalb  nicht  sein  rechtliches 
Interesse  glaubhaft  zu  machen  (§  63)  und  es  findet  kein  besonderes  Zulassungs- 
verfahren statt  (§  68).  2)  Aber  §  71  kommt  zur  Anwendung  weil  immerhin  eine 
Streitverkündung  vorliegt.  Eine  Frist  ist  für  die  Ausübung  des  im  §  72  ein- 
geräumten Rechts  nicht  festgesetzt.  Desshalb  ist  auch  hier  die  Streitverkündung 
bezw.  der  Antrag  auf  Entlassung  zulässig  solange  nicht  eine  rechtskräftige  Ent- 
scheidung des  Prozesses  erfolgt  ist. 

3)  Wenn  die  Voraussetzungen  des  §  vorliegen,  was  vom  Kläger  wie  vom 
Iutervenienten  bestritten  werden  kann,  so  muss  der  Beklagte  auf  seinen  Antrag 
aus  dem  Prozess  entlassen  werden,  der  dann  zwischen  den  anderen  Parteien  aus- 
zutragen ist.  Die  Entlassung  erfolgt  durch  Endurtheil ,  die  Zurückweisung  des 
Antrags  durch  Zwischenurtheil.  Der  Streit  zwischen  dem  ursprünglichen  Kläger 
und  dem  Dritten,  welcher  thatsächlich  als  Hauptintervenient  auftritt,  ist  als  ein 
Feststellungsstreit  anzusehen.  Durch  die  Entlassung  wird  der  Beklagte,  da  sich 
sowohl  der  Kläger  als  der  intervenirende  Gläubiger  lediglich  an  den  hinterlegten 
Betrag  zu  halten  haben,  von  seiner  Verbindlichkeit  entlastet  und  es  tritt  diese 
Entlastung  auch  dann  ein  wenn  nach  dem  bürgerlichen  Rechte  die  gerichtliche 
Hinterlegung  im  Allgemeinen  keine  Befreiung  von  der  Schuld  bewirkt,  da  das- 
selbe durch  die  C.-P.-O.  abgeändert  wird.  Nach  Wortlaut  und  Grund  des  Ge- 
setzes kann  die  Hinterlegung  nicht  bloss  den  Zweck  haben ,  die  streitenden 
Gläubiger  sicher  zu  stellen.  Vielmehr  soll  dem  Schuldner  durch  dieselbe  die 
Möglichkeit  gegeben  werden,  sich  von  der  aus  der  Zweifelhaftigkeit  der  Person 
des  Gläubigers  entspringenden  prozessualischen  Gefahr  zu  befreien  und  den  Streit 
auf  die  wahren  Betheiligten  abzuleiten.  (K.  27.)  Die  Frage,  ob  eine  „rechtmässige" 

V.  die  Abh.  des  Verf. ;  ferner:  von  Sarwey  I.  S.  140;  Gaupp  I  S.  235;  von  Bülow 
S.  43.  A.  M.  sind:  Struckmann-Koch  [II.  Aufl.  S.  63;  Wilmowski-Levy  S.  100; 
Kleiner  1  S.  366. 

2)  V.  die  Abhandlung  des  Verfassers;  ferner:  Seuffert  S.  73;  Struckmann-Koch 
III.  Aufl.  S.  63;  Gaupp  I  S.  234.  Für  die  Anwendung  der  §§  63  und  68  sind:  von 
Sarwey  I  S.  142  und  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  100  und  101. 
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Hinterlegung  vorliegt,  ist  nicht  nach  dem  bürgerlichen  Recht  zu  beurtheilen. 
Vielmehr  ist  die  Hinterlegung  als  rechtmässig  anzusehen  wenn  die  Voraussetzungen 
des  §  72  vorliegen  und  wird  die  Rechtmässigkeit  durch  die  Entlassung  aus  dem 
Prozess  anerkannt.  Dies  ergibt^sich  auch  daraus,  dass  dem  entlassenen  Beklagten 
unter  allen  Umständen  die  Kosten  der  Hinterlegung  ersetzt  werden  müssen.  Dass 
die  Vorschriften  des  §  72  in  das  materielle  Recht  eingreifen,  wurde  in  der  J.-K. 
vielfach,  insbesondere  von  den  preussischen  Regierungskommissären  hervorgehoben. 
(K.  Fr.  S.  513  und  657  ff.)  Auch  lässt  sich  das  System  des  A.  L.-R.,  um  das  es 
sich  hauptsächlich  handelt,  unmöglich  neben  dem  von  anderen  Voraussetzungen 
ausgehenden  und  ein  anderes  Verfahren  bedingenden  System  des  §  72  aufrecht 
erhalten.  l)    (V.  auch  die  Bern,  zu  §  750.) 

4)  Durch  die  Entlassung  aus  dem  Prozesse  erlangt  der  Beklagte  Anspruch 
auf  Ersatz  der  ihm  durch  diesen  erwachsenen  Kosten,  soweit  dieselben  nicht 
durch  einen  seinerseits  erhobenen  unbegründeten  Widerspruch  enstanden  sind. 
Die  Verurtheilung  zur  Zahlung  dieser  vom  Unterliegenden  zu  tragenden  Kosten 
kann  aber  erst  im  Endurtheil  erfolgen  und  es  hat  der  Beklagte  keinen  An- 
spruch darauf,  dass  ihm  der  Kläger  dieselben  vorbehaltlich  des  Ersatzes  durch 
den  intervenirenden  Gläubiger  bezahle.  Ist  die  Verurtheilung  zur  Zahlung  der 
Kosten  im  Endurtheil  unterblieben,  so  kann  der  Beklagte  nach  §§  279  und  292 
Ergänzung  des  Urtheils  verlangen.  Dasselbe  kann  der  Kläger  thun  wenn  es 
unterlassen  wurde,  den  Beklagten  zur  Zahlung  der  Kosten  zu  verurtheilen,  welche 
durch  unbegründeten  Widerspruch  des  Beklagten  entstanden  sind.  Er  kann  aber 
wenn  er  dies  versäumt  hat  nicht  mehr  nachträglich  bei  der  Entscheidung  im 
Feststellungsstreit  beantragen,  dass  der  bereits  ausgeschiedene  Beklagte  zur  Zah- 
lung dieser  Kosten  verurtheilt  werde.2) 

IV.  Benennung  des  A  u  k  t  o  r  s. 3)    (§  73.) 

§  73. 

Wer  als  Besitzer  einer  Sache  verklagt  ist,  die  er  im 

>)  Der  Verfasser  hat  die  von  ihm  bereits  in  der  ersten  Aullage  aufgestellte 
Ansicht,  die  von  Wilmowski  und  Levy  (II.  Aull.  S.  99  ff.)  und  in  gewissem  Maasse 
von  Sarwey  I  S.  142,  143,  ausserdem  wie  es  scheint  von  Puchelt  I  S.  281  getheilt 
wird,  ausführlich  vertheidigt  in  der  mehrerwähnten  Abhandlung.  Die  entgegen- 
gesetzte Ansicht  wird  vertreten  von:  Seuffert  S.  73;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S. 
03;  Hellmann  I  S.  '256;  Endemann  I  S.  35(5,  357;  Gaupp  I  S.  237  ff.;  von  Bülow 
S.  43,  44;  Kühne  in  den  Jahrb.  für  Dogmatik  Bd.  17  S.  53  ff.  und  174  ff.;  Jess 
ebendas.  S  158  ff.;  Schmidt  in  Busch's  Zeitschr.  für  deutsehen  Civilprozess  J.  I  S. 
fl04  ff.  insbes.  S.  123,  124. 

»)  V.  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  64;  Wilmowski-Levy  S.  102;  von 
Sarwey  l  S.  Ü3;  Hellmann  I  S.  256.  A.  M.  sind:  Endemann  I  S.  258  und  Gaupp 
I  S.  238. 

3)  Bezüglich  der  Lehre  von  der  Benennung  des  Auktors  im  gemeinen  Prozess 
sind  besonders  zu  vergleichen:  Wetzel  §  7  S.  32  ff.;  Renaud  §  51  S.  112  IT.:  Linde: 
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Namen  eines  Dritten  zu  besitzen  behauptet,  kann,  wenn  er 
diesem  vor  der  Verhandlung  zur  Hauptsache  den  Streit  ver- 
kündet und  ihn  unter  Benennung  an  den  Kläger  zur  Er- 
klärung ladet,  bis  zu  dieser  Erklärung  oder  bis  zum  Schlüsse 
des  Termins,  in  welchem  sich  der  Benannte  zu  erklären  hat, 
die  Verhandlung  zur  Hauptsache  verweigern. 

Bestreitet  der  Benannte  die  Behauptung  des  Beklagten 
oder  erklärt  er  sich  nicht,  so  ist  der  Beklagte  berechtigt, 
dem  Klagantrage  zu  genügen. 

Wird  die  Behauptung  des  Beklagten  von  dem  Benannten 
als  richtig  anerkannt,  so  ist  dieser  berechtigt,  mit  Zustim- 
mung des  Beklagten  an  dessen  Stelle  den  Prozess  zu  über- 
nehmen. Die  Zustimmung  des  Klägers  ist  nur  insoweit  er- 
forderlich, als  derselbe  Ansprüche  geltend  macht,  welche 
unabhängig  davon  sind,  dass  der  Beklagte  im  Namen  eines 
Dritten  besitzt. 

Hat  der  Benannte  den  Prozess  übernommen,  so  ist  der 
Beklagte  auf  seinen  Antrag  von  der  Klage  zu  entbinden. 
Die  Entscheidung  ist  in  Ansehung  der  Sache  selbst  auch 
gegen  den  Beklagten  wirksam  und  vollstreckbar. 

(K.  §  71.    M.  427.    K.  29.) 

1)  Durch  die  Benennung  des  Auktors  (nominatio  oder  laudatio  auctoris) 
soll  demjenigen,  der  eine  Sache  in  fremdem  Namen  besitzt  und  wegen  derselben 
verklagt  wird,  ein  Mittel  gegeben  werden,  sich  von  dem  Prozesse  an  dem  er 
persönlich  nicht  interessirt  ist  loszumachen  oder,  falls  dies  nicht  gelingt,  wenigstens 
von  der  Verantwortlichkeit  für  die  Prozessführung  bezw.  für  die  Befriedigung 
des  Klägers  zu  befreien.  Dieses  Mittel  besteht  darin,  dass  der  Besitzer  der  in 
Frage  stehenden  Sache  dem  Dritten,  in  dessen  Namen  er  zu  besitzen  behauptet, 
vom  Prozess  Mittheilung  macht  und  ihn  auffordert,  seine  Rechte  geltend  zu 
machen;  die  Benennung  des  Auktors  ist  also  eine  Art  der  Streitverkündung.  Sie 
unterscheidet  sich  aber  von  der  gewöhnlichen  Streitverkündung  dadurch,  dass 
der  Streitverkünder  nicht  Unterstützung  bei  Durchführung  des  Prozesses  sowie 
Sicherung  gegen  die  Einrede  der  mangelhaften  Prozessführung  verlangt,  sondern 
aus  dem  Prozess  ausscheiden  oder  wenigstens  der  Verpflichtung  zur  Durchführung 


Abhandlungen  I  S.  125  ff. ;  Mittermaier:  Beiträge  zur  Lehre  von  der  Benennung  des 

Auktors  (Aren,  für  civ.  Praxis  Bd.  III  S.  399);  (Jensler:  Einige  Worte  über  die 
laudatio  auctoris  (ebendaselbst  S.  421  ff.) 

Petersen,  Civilprozess-Ordnung.  \Q 
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desselben  enthoben  sein  will.  Mit  dem  in  §  72  geregelten  Fall  der  Streitver- 
kündung, in  welchem  der  Beklagte  zur  Sache  selbst  eine  andere  Stellung  ein- 
nimmt, hat  die  Benennung  des  Auktors  das  gemein,  dass  es  sich  in  beiden  Fällen 
um  die  Uebernahme  des  Prozesses  durch  einen  Dritten  handelt.  Nicht  zu  ver- 
wechseln ist  die  Benennung  des  Auktors  mit  der  Einrede  der  fehlenden  Passiv- 
legitimation bei  welcher  es  sich  zwar  auch  darum  handelt,  sich  von  einem  Prozesse 
an  dem  man  kein  Interesse  hat,  loszumachen  und  denselben  auf  einen  Anderen 
abzuwälzen,  der  Beklagte  aber  direkt  Abweisung  der  Klage  verlangt  weil  er 
nicht  der  richtige  Verklagte  ist.  Wo  dem  Beklagten  diese  Einrede  zusteht,  be- 
darf er  der  Benennung  des  Auktors  nicht.  Auch  ist  die  Partei,  welche  glaubt 
zu  dieser  Einrede  befugt  zu  sein,  berechtigt  in  erster  Linie  die  Abweisung  der 
Klage  zu  verlangen  und  eventuell  ihren  Auktor  zu  benennen.  *) 

2)  Damit  die  Benennung  des  Auktors  zulässig  sei  wird  vorausgesetzt,  dass 
Jemand,  der  eine  Sache  im  Namen  eines  Dritten  (als  Detentor)  besitzt,  als  Be- 
sitzer derselben  verklagt  wird.  Ob  diese  Sache  beweglich  oder  unbeweglich 
ist,  darauf  kommt  nichts  an.  (M.  428.)  Bezüglich  der  Beschaffenheit  der  in 
Frage  stehenden  Klage  wurde  in  den  Motiven  (a.  a.  0.)  bemerkt:  „Auch  findet 
die  Nomination  nicht  nur  bei  den  dinglichen  und  diesen  gleichgestellten  Klagen 
statt,  sondern  ist  bei  allen  Klagen  zulässig,  welche  nach  dem  bürgerlichen  Rechte 
gegen  den  Besitzer  einer  Sache  als  solchen  erhoben  werden  können.  Insoweit  ist 
sie  daher  bei  konfessorischen  und  negatorischen  Klagen  möglich."  2)  ,, Bezüglich 
der  civilrechtlichen  Fragen:  in  welchen  Fällen  eine  Benennung  des  Auktors  not- 
wendig sei  und  welche  Folgen  deren  Unterlassung  nach  sich  ziehe,  enthält  sich 
die  C.-P.-O.  jeder  Bestimmung."  (M.  428.)  Im  nordd.  E.  (§  123),  auf  den  die 
Motive  Bezug  nehmen,  war  ausdrücklich  gesagt  worden:  ,,In  welchen  Fällen  eine 
Partei  zur  Streitverkündung  oder  zur  Benennung  des  Auktors  verpflichtet  ist,  und 
welche  Folgen  eine  Versäumung  in  solchen  Fällen  nach  sich  zieht,  bestimmt  sich 
nach  den  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts."  Dieser  Grundsatz  gilt  unzweifel- 

»)  Schon  im  gemeinen  Prozess,  in  welchem  früher  vielfach  die  Auffassung 
herrschend  war,  die  nom.  auctoris  sei  nichts  Anderes  als  eine  exc.  deficientis  legiti- 
mationis  ad  causam  (so  noch  Mittermaier  a.  a.  0.  S.  399),  welche  Auffassung  dann 
vielfach  in  die  Partikular-Gesetzgebung  überging  (V.  Koch  preuss.  Civilpr.  S.  559  u. 
Schlüter  hannov.  C.-P  -0.  §  40  S.  102)  wurde  diese  Auffassung  in  der  neueren  Doktrin 
verworfen.  (V.  insbes.  Renaud  §  51  S.  113  Anm.  6;  Gensler  a.  a.  0.  S  422  ff.; 
Linde  Abh.  I  §  2  S.  129  ff.)  Bei  der  Berathung  des  nordd.  Entw.  wurde  vom  Bericht- 
erstatter bemerkt:  ,,die  Nomination  setze  voraus,  dass  der  richtige  Verklagte  belangt 
sei  und  wolle  nur  die  Prozessübernahme  Seitens  des  wahrhaft  Interessirten  erleichtern, 
auch  den  ursprünglichen  Beklagten  von  etwaiger  Verantwortlichkeit  gegenüber  jenem 
und  dem  Kläger  befreien."  (n.  Pr.  S.  169  ff.)  In  den  Motiven  zur  C.-P.-O.  (428) 
wird  unier  Verweisung  auf  die  nordd.  Prot,  bemerkt,  dass  die  Nomination  lediglich 
in  dem  civilrechtlichen  Verhältnisse  des  Beklagten  zum  Auktor  beruhe  und  die  Frage 
nach  der  Passivlegitimation  nicht  berühre. 

2)  In  der  nordd.  Prozesskommission  „war  man  darüber  einig,  dass,  soweit 
nach  materiellem  Recht  die  konfessorische  oder  negatorische  Klage  gegen  den  Be- 
sitzer als  solchen  gerichtet  werden  könne,  die  Benennung  des  Auktors  nicht  aus- 
geschlossen sei."    (n.  Pr.  S.  173.) 
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haft  auch  nach  der  C.-.P.-O.  Zu  den  Personen,  deren  Besitz  den  Anforderungen 
des  Gesetzes  entspricht  sind  übrigens  nicht  nur  Diejenigen  zu  rechnen,  welche 
ausschliesslich  in  fremdem  Namen  besitzen  wie  der  Pächter,  Depositar  etc.  son- 
dern auch  diejenigen,  welchen  wie  dem  Nutzniesser,  Emphyteuta,  Pfandgläubiger 
etc.  wirklich  dingliche  Rechte  an  der  Sache  zustehen,  welche  aber  nicht  wegen 
dieser  dinglichen  Rechte  sondern  wegen  des  Eigenthums  belangt  werden. 

3)  Der  Verklagte,  der  von  dem  ihm  nach  §  73  zustehenden  Recht  Gebrauch 
machen  will,  muss  vor  der  Verhandlung  zur  Hauptsache  dem  Dritten 
in  dessen  Namen  er  zu  besitzen  behauptet  den  Streit  verkünden  und  ihn  zur 
Erklärung  über  die  Stellung  vorladen ,  die  er  zur  Sache  einnimmt.  In  dieser 
Vorladung  muss  ein  Termin  angegeben  sein,  in  welchem  bezw.  bis  zu  welchem 
sich  der  Dritte  über  die  Behauptungen  des  Streitverkünders  zu  erklären  hat. 
Dieser  Termin  muss  in  der  Regel  derselbe  sein,  an  dem  die  Hauptverhandlung 
stattfinden  soll.  Reicht  aber  dazu  die  Zeit  nicht  aus,  so  ist  der  Termin  vom 
Vorsitzenden  bezw.  Amtsrichter  zu  bestimmen.    (§§  191  —  193.) 

Von  dieser  Streitverkündung  ist  dem  Kläger  (nach  §  70)  eine  Abschrift 
zuzustellen;  ausserdem  muss  demselben  ausdrücklich  erklärt  werden,  dass  der 
Beklagte  im  Namen  des  Dritten  besitze  und  diesen  als  Auktor  benenne.  Beide 
Erklärungen  können  in  demselben  Akte  erfolgen;  ja  es  wird  zur  Vermeidung 
unnöthiger  Kosten  erforderlich  sein,  dass  die  beiden  Mittheilungen  verbunden 
werden.  In  der  Regel  wird  übrigens  der  Kläger  aus  der  ihm  zugestellten  Ab- 
schrift Alles  ersehen,  was  nothwendig  ist.  Hat  der  Beklagte  diesen  Vorschriften 
nicht  genügt,  so  ist  er  dadurch  des  Rechts,  die  Einlassung  auf  die  Hauptsache 
zu  verweigern,  verlustig  geworden.  Wird  aber  eine  Vertagung  des  zur  Haupt- 
verhandlung festgesetzten  Termins  bewilligt,  so  kann  er  das  ihm  zustehende 
Recht  auch  fernerhin  ausüben  da  das  Gesetz  nur  vorschreibt,  dass  die  Benen- 
nung vor  der  Verhandlung  zur  Hauptsache  erfolgen  müsse.  Ja  der  Beklagte 
kann  wenn  er  in  dem  zur  Hauptverhandlung  festgesetzten  Termin  nicht  er- 
schienen ist  dann  aber  gegen  das  ergangene  Versäumnissurtheil  Einspruch  er- 
hoben hat,  vor  der  zur  Verhandlung  über  den  Einspruch  festgesetzten  Verhand- 
lung das  Versäumte  nachholen  da  durch  einen  zulässigen  Einspruch  der  Pro- 
zess  in  die  Lage  zurückversetzt  wird,  in  welcher  er  sich  vor  Eintritt  der  Ver- 
säumniss  befand.  (§  307.)  Nur  treffen  denselben  in  diesem  Fall  die  durch 
seine  Versäumung  entstandenen  Kosten.  (§  309.)  Uebrigens  wird  der  Beklagte 
berechtigt  sein,  mit  der  Benennung  des  Auktors  eventuell  die  Beantwortung 
der  Hauptklage  zu  verbinden ,  da  ein  solches  eventuelles  Vorbringen  nur  in 
dem  Fall  als  vorgebracht  gilt  wenn  die  Benennung  als  unzulässig  angesehen 
wird.  Dem  Benannten  gegenüber  kann  der  Beklagte  seine  Rechte  auch  durch 
eine  nach  der  Hauptverhandlung  erfolgte  Zustellung  wahren,  da  für  sein  Ver- 
hältniss  zu  demselben  die  Vorschriften  über  die  Streitverkündung  massgebend 
sind  und  diese  bis  zur  rechtskräftigen  Entscheidung  zulässig  ist.  Nur  wird  der 
Benannte  bezüglich  der  Prozesshandlungen  oder  Unterlassungen,  welche  vor  der 
Streitverkündung  bezw.  vor  dem  zur  Erklärung  gesetzten  Termine  erfolgt  sind, 
alle  ihm  zustehenden  Einwendungen  vorbringen  können. 

4)  Hat  der  Beklagte  die  Benennung  des  Auktors  in  der  vorgeschriebenen 
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Weise  vorgebracht,  so  erwirbt  er  dadurch  vor  Allem  das  Recht,  bis  sich  der 
Benannte  erklärt  hat  bezw.  bis  zum  Schluss  des  Termins  an  dem  dieser  seine 
Erklärung  abzugeben  verpflichtet  ist  die  Verhandlung  zur  Hauptsache  zu  ver- 
weigern. Die  Benennung  wirkt  also  nach  dieser  Richtung  wie  eine  prozesshin- 
dernde  Einrede  wenn  sie  auch  als  solche  nicht  anzusehen  ist.  (Bern,  zu  §  247.) 
Dieser  Wirkung  kann  sich  der  Kläger  nicht  dadurch  entziehen,  dass  er  geltend 
macht,  der  Beklagte  besitze  in  Wirklichkeit  nicht  in  fremdem  Namen  da  eine 
Glaubhaftmachung  der  fraglichen  Behauptung  nicht  vorgeschrieben  ist  und  Kläger 
nicht  wissen  kann,  ob  der  Benannte  nicht  den  Prozess  übernehmen  will.  Gegen 
einen  Missbrauch  dieses  Rechts  ist  Kläger  insofern  geschützt,  als  die  Entscheidung 
bezüglich  der  Sache  selbst  auch  gegen  den  Beklagten  wirksam  und  vollstreckbar 
ist  und  er  dessen  Ausscheiden  verhindern  kann,  wenn  ihm  .gegen  denselben 
selbständige  Ansprüche  zustehen. 

5)  Wird  die  Behauptung  des  Beklagten  vom  Benannten  als  richtig  aner- 
kannt und  der  Prozess  von  demselben  übernommen,  so  hat  der  erstere  das  Recht, 
seine  Entbindung  von  der  Klage  zu  verlangen  und  es  muss  diesem  Antrag  Folge 
gegeben  werden  wenn  der  Kläger  nicht  solche  Ansprüche  gegen  den  Beklagten 
geltend  macht,  welche  davon,  dass  er  in  fremdem  Namen  besitzt,  unabhängig 
sind.  Sind  derartige  Ansprüche  vorhanden,  hat  der  Kläger  z.  B.  Ansprüche  auf 
Entschädigung,  auf  Ersatz  von  Früchten  etc.,  welche  dem  Benannten  gegenüber 
nicht  geltend  gemacht  werden  können,  so  kann  sich  derselbe  der  Entlassung 
des  Beklagten  widersetzen.  Auch  wenn  der  Beklagte  von  der  Klage  entbunden 
wird,  ist  übrigens  die  im  Prozess  ergehende  Entscheidung  in  Ansehung  der  Sache 
selbst  gegen  ihn  wirksam  und  vollstreckbar.  Mit  Rücksicht  darauf  ist  dem  Be- 
klagten lediglich  das  Recht  eingeräumt,  seine  Entbindung  von  der  Klage  zu 
beantragen;  er  ist  aber  nicht  verpflichtet,  dies  zu  thun  kann  vielmehr  selbst 
dann  im  Prozess  verbleiben  wenn  der  Benannte  bereit  ist,  an  seiner  Stelle  den 
Prozess  zu  übernehmen.  Bleibt  der  Beklagte  im  Prozess,  so  ist  der  neben  ihm 
auftretende  Benannte  wenn  er  nicht  die  Stellung  eines  Hauptintervenienten  ein- 
nimmt als  Streitgenosse  im  Sinn  des  §  66  auzusehen. 

Bestreitet  der  Benannte  die  vom  Beklagten  aufgestellte  Behauptung,  dass 
dieser  in  seinem  Namen  besitze  oder  erklärt  er  sich  gar  nicht  so  wird  der  Haupt- 
prozess  ohne  Rücksicht  auf  ihn  fortgesetzt  und  der  Beklagte  ist  berechtigt  nicht 
aber  verpflichtet,  dem  Klagantrag  zu  genügen.  Thut  er  dies  so  ist  er  vor  dem 
Einwand,  dass  er  die  Klage  hätte  bestreiten  müssen  oder  den  Prozess  mangel- 
haft geführt  habe,  geschützt  und  der  Benannte  hat  es  lediglich  sich  selbst  zuzu- 
schreiben wenn  er  dadurch,  dass  der  Beklagte  den  Besitz  der  Sache  aufgab  in 
eine  ungünstigere  Lage  versetzt  wurde.  Falls  auf  Antrag  des  Klägers  ein  Urtheil 
ergeht,  was  derselbe  verlangen  kann  wenn  er  an  Feststellung  der  Rechtsver- 
hältnisse ein  Interesse  hat,  steht  jedoch  dieses  Urtheil  einer  Klage,  welche  der 
Benannte  gegen  den  früheren  Kläger  erheben  will,  nicht  im  Wege. 

6)  Bezüglich  der  Kosten  kommen,  da  §  73  keine  besondere  Bestimmung 
enthält,  die  allgemeinen  Grundsätze  zur  Anwendung.  Hienach  muss  der  Beklagte 
wenn  der  Benannte  seine  Behauptungen  bestreitet  oder  sich  nicht  erklärt  sofern 
er  daraufhin  dem  Klagantrage  genügt  alle  Prozesskosten  tragen,  da  er  als  unter- 
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liegender  Theil  anzusehen  ist.  Ob  er  Ersatz  dieser  Kosten  vom  Benannten  zu 
verlangen  hat,  hängt  von  den  Umständen  ab.  In  der  Regel  wird  dies  nur  dann 
der  Fall  sein,  wenn  er  in  dessen  Auftrag  handelte.  Es  liegt  die  Sache  ebenso 
wie  wenn  der  Streitverl$ünder  bei  der  gewöhnlichen  Streitverkündung  gegen  den 
Dritten,  dem  er  den  Streit  verkündet  hatte,  Regressklage  erhebt.  Bestreitet  der 
Beklagte  nach  erfolglos  gebliebener  Benennung  des  Auktors  die  Klage,  so  ist  die 
Entscheidung  in  der  Hauptsache  auch  bezüglich  der  Kosten  massgebend  und  es 
kann  der  Beklagte  wenn  er  obsiegt  vom  Kläger  auch  Ersatz  der  durch  die  Be- 
nennung entstandenen  Kosten  verlangen  wenn  diese  „zur  zweckentsprechenden 
Rechtsvertheidigung  nothwendig  waren."   (§  87  Abs.  1.) 

Wird  die  Behauptung  des  Beklagten  vom  Benannten  als  richtig  anerkannt 
und  der  Prozess  von  demselben  an  Stelle  des  Beklagten  übernommen,  so  hat 
dieser  sei  es  dass  er  sich  sofort  von  der  Klage  entbinden  lässt  sei  es  dass  er 
noch  im  Prozesse  verbleibt  Anspruch  darauf,  dass  ihm  die  Kosten,  die  zur  zweck- 
entsprechenden Vertheidigung  erforderlich  waren  und  zu  denen  auch  die  Kosten 
der  Benennung  gehören,  von  der  unterliegenden  Partei  ersetzt  werden.  Dagegen 
kann  er  obwohl  er  von  der  Klage  entbunden  wird  nicht  beanspruchen,  dass  ihm 
der  Kläger  seine  Kosten  sofort  bei  seinem  Ausscheiden  ersetzt  und  damit  die 
Gefahr  übernimmt,  diese  wenn  der  Benannte  unzahlfähig  ist  zu  verlieren.  Er 
war  immerhin  der  richtige  Verklagte  und  es  hat  der  Kläger  als  er  Klage  gegen 
ihn  erhob  keinen  Fehler  begangen;  vielmehr  erlangt  derselbe  wenn  er  obsiegt, 
ein  auch  gegen  den  ausgeschiedenen  Beklagten  wirksames  und  vollstreckbares 
Urtheil.  Daraus,  dass  sich  der  Kläger  gefallen  lassen  muss  dass  ihm  der  Be- 
klagte einen  anderen  Gegner  gegenüber  stellt  folgt  nicht,  dass  er  als  unter- 
liegende Partei  erscheint  und  auch  wenn  er  im  Prozesse  selbst  obsiegt  die  Kosten 
des  Beklagten  tragen  oder  auch  nur  vorschiessen  muss.  Vielmehr  ist  es  mit  den- 
selben ebenso  wie  mit  den  Kosten  des  Beklagten  im  Fall  des  §  72  zu  halten.  x) 


Vierter  Titel. 

Prozessbevollmächtigte  und  Beistände. 

(§§  74-86.) 

§  74. 

Vor  den  Landgerichten  und  vor  allen  Gerichten  höherer 
Instanz  müssen  die  Parteien  sich  durch  einen  bei  dem  Pro- 


>)  V.  auch  Kleiner  I  S.  377  und  Fitting  §  77  S.  77.  A.  M.  sind  Struckmann- 
Koch  III.  Aufl.  S.  65;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  104;  Seuffert  S.  76;  Puchelt  I 
S.  286;  von  Sarwey  1  S.  146;  Gaupp  I  S.  245. 
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zessgerichte  zugelassenen  Rechtsanwalt  als  Bevollmächtigten 
vertreten  lassen  (Anwaltsprozess). 

Diese  Vorschrift  findet  auf  das  Verfahren  vor  einem 
beauftragten  oder  ersuchten  Richter  sowie  auf  Prozesshand- 
lungen, welche  vor  dem  Gerichtsschreiber  vorgenommen 
werden  können,  keine  Anwendung, 

Ein  bei  dem  Prozessgerichte  zugelassener  Rechtsanwalt 
kann  sich  selbst  vertreten. 

§  78. 

Insoweit  eine  Vertretung  durch  Anwälte  nicht  geboten 
ist,  können  die  Parteien  den  Rechtsstreit  selbst  oder  durch 
jede  prozessfähige  Person  als  Bevollmächtigten  führen. 

(E.  §§  72  u.  73.    M.  429  ff.    K.  29,  514  u.  740.) 

I.  Allgemeine  Grundsätze. 

Bezüglich  der  Frage,  ob  die  Parteien  genöthigt  sein  sollen  sich  bei  ihren 
Prozessen  eines  Anwalts  zu  bedienen,  hat  sich  die  C.-P.-O.  im  Allgemeinen  dahin 
entschieden : 

„1.  Dass  vor  den  Landgerichten  und  allen  Gerichten  höherer  Instanz  die 
Parteien  sich  in  der  Regel  durch  einen  bei  dem  Prozessgerichte  zugelassenen 
Rechtsanwalt  vertreten  lassen  müssen; 

2.  Dass  dagegen  in  den  Ausnahmefällen  des  ersten  Satzes  und#in  den 
Rechtsstreitigkeiten  vor  den  Amtsgerichten  die  Parteien  den  Rechtsstreit  selbst 
oder  durch  jede  prozessfähige  Person  als  Bevollmächtigten  führen  können. 
(M.  429.) 

Die  Gründe,  welche  zu  diesem  Verfahren  führten,  sind  in  den  Motiven  (429 
u.  430)  ausführlich  dargelegt  worden.  Als  allgemeiner  und  entscheidender  Grund  für 
den  beschränkten  Anwaltszwang  wurde  die  Art  und  Weise,  in  welcher  das  Verfahren 
vor  den  Landgerichten  und  höheren  Gerichten  eingerichtet  ist,  angegeben  und  aus- 
geführt, dass  nach  den  praktischen  Erfahrungen  innerhalb  der  Rechtsgebiete  mit 
gleichen  Prozedurformen  der  Anwaltszwang  für  ein  Prozessverfahren,  das  auf  dem 
Grundsatz  der  Unmittelbarkeit  der  Verhandlung  vor  dem  erkennenden  Richter  und 
wenigstens  in  den  wesentlichen  Theilen  des  Prozessbetriebs  durch  die  Parteien 
beruhe,  unentbehrlich  sei.  Zur  erfolgreichen  Durchführung  eines  derartigen 
Prozesses  werde  eine  gründliche  Vorbereitung,  welche  Rechtskunde  und  Rechts- 
erfahrung voraussetze,  erfordert  und  wenn  man  die  eigentliche  Instruktion  aus 
den  Händen  des  Gerichts  in  die  der  Parteien  verlege  müsse  Sicherheit  dafür 
gegeben  sein,  dass  der  Prozessbetrieb  in  der  Hand  von  Personen  ruhe,  welche 
eine  ähnliche  Gewähr  für  die  Zuverlässigkeit  und  Sorgsamkeit  ihrer  Geschäfts- 
führung darbieten  wie  die  Richter.    Neben  dieser  Begründung,  zu  deren  Ver- 
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Stärkung  noch  hervorgehoben  wurdo,  dass  die  würtembergische  Prozessordnung 
eine  erhöhte  Offizialthätigkeit  des  Gerichts  gerade  desshalb  festgehalten  habe 
um  den  Anwaltszwang  ausschliessen  zu  können  wurde  noch  darauf  hingewiesen, 
dass  auch  in  den  Rechtsgebieten  ohne  gesetzlichen  Anwaltszwang,  soweit  nicht 
die  Gerichte  selbst  die  Funktionen  der  Anwälte  erfüllten,  die  Parteien  thatsäch- 
lich  nicht  ohne  Anwalt  im  Prozesse  handelten  und  hervorgehoben,  dass  die  C.P.-O. 
die  Parteien  nicht  mundtodt  mache,  diese  vielmehr  jederzeit  neben  ihren  Ver- 
tretern den  Verhandlungen  beiwohnen  und  die  Vorträge  der  Anwälte  beauf- 
sichtigen, ergänzen  und  berichtigen  dürften,  (§§  128  u.  81),  auch  das  Gericht 
das  persönliche  Erscheinen  der  Parteien  anordnen  und  bei  solcher  Gelegenheit 
das  Fragerecht  gegen  sie  ausübeu  könne.    (§§  132,  268  u.  130.) 

II.  Anwaltsprozess. 

1)  Der  „Anwaltszwang"  besteht  nach  §  74  als  Regel  bezüglich  aller  Pro- 
zesse, die  vor  den  Langerichten  und  den  Gerichten  höherer  Instanz  geführt 
werden  und  zwar  gilt  derselbe,  da  er  im  öffentlichen  Interesse  eingeführt  wurde, 
unabhängig  vom  Willen  der  Parteien.  Die  Nothwendigkeit  des  Anwalts  wird 
desshalb  nicht  durch  einen  Verzicht  des  Gegners  beseitigt.  Zum  Landgerichte 
gehören  auch  die  bei  einem  solchen  Gerichte  eingerichteten  Kammern  für  Handels- 
sachen. 

Soweit  der  Anwaltszwang  besteht,  muss  sich  die  Partei  durch  einen  bei 
dem  Prozessgerichte  zugelassenen  Rechtsanwalt  vertreten  lassen.  Be- 
züglich der  Zulassung  sind  die  Vorschriften  der  Rechtsanwaltsordnung  (§§  1 — 16) 
massgebend.  Als  Prozessgericht  ist  dasjenige  Gericht  anzusehen ,  bei  welchem 
der  Prozess  anhängig  oder  durch  die  vorzunehmende  Handlung  anhängig  zu 
machen  ist.  Sind  verschiedene  Abschnitte  eines  Prozesses  bei  verschiedenen 
Gerichten  zu  erledigen,  so  erscheint  dasjenige  Gericht  als  das  Prozessgericht, 
bei  dem  die  in  Frage  stehende  Prozesshandlung  vorzunehmen  bezw.  der  Schrift- 
satz einzureichen  ist.  Soweit  es  sich  um  die  Beschwerde  handelt  ist  hienach 
das  Gericht  gegen  dessen  Entscheidung  Beschwerde  geführt  wird  oder  das  Be- 
schwerdegericht als  Prozessgericht  anzusehen,  je  nachdem  die  Beschwerde  bei 
dem  einen  oder  bei  dem  andern  eingereicht  wird.  (§§  532  und  540.) x)  Die 
Ausführung  der  Parteirechte  und  die  Vertretung  des  zum  Prozessbevollmächtigten 
bestellten  Rechtsanwalts  kann  auch  einem  solchen  Rechtsanwalt  übertragen 
werden,  der  nicht  bei  dem  Prozessgerichte  zugelassen  ist.    (§  27  R.-A.-O.) 

Der  bei  dem  Prozessgericht  zugelassene  Rechtsanwalt  ist  wenn  er  selbst 
in  einem  Prozess  verwickelt  wird  nicht  verpflichtet,  einem  anderen  Anwalt  die 
Prozessführung  zu  übertragen  sondern  kann  diese  selbst  übernehmen  und  zwar 
nicht  bloss  in  seinen  eigenen  Prozessen  sondern  auch  wenn  er  gesetzlicher  Ver- 
treter einer  Partei  ist.  Auf  andere  Rechtsanwälte  oder  sonstige  rechtskundige 
Parteien  erstreckt  sich  dieses  Recht  nicht.    Insbesondere  kann  sich  auch  der 


»)  V.  Erk.  des  Reichsgerichts  vom  29.  April  1880,  (Annalen  II  S.  Hl  ff. ,  Ent- 
scheid. Bd.  I  S:  431  ff.,  u.  v.  27.  Juli  1880  Annalen  II  8.  504  ff.  Ebenso  entschied 
das  O.-L.-G.  Stuttgart  am  18.  Marz  1880,  würt.  Gerichtsbl.  Bd.  17  S.  333  ff.) 
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Fiskus  nicht  durch  besondere  Beamte  vertreten  lassen  sondern  muss  sich  im 
Anwaltsprozesse  ebenso  wie  andere  Parteien  eines  Rechtsanwalts  bedienen.  (M.  430 
u.  431.)  Der  Staatsanwalt,  der  in  Ehe-  und  Entmündigungssachen  auftritt, 
bedarf  selbstverständlich  der  Vertretung  durch  einen  Rechtsanwalt  nicht.  Dass 
der  Rechtsanwalt  die  Partei  als  Bevollmächtigter  vertritt  ist  besonders 
hervorgehoben  um  dessen  Stellung,  die  sich  wesentlich  von  der  des  „gesetzlichen 
Vertreters"  unterscheidet,  schärfer  zu  bezeichnen.    (Bern.  II  zu  §  50.) 

2)  Dass  die  Partei  durch  einen  Rechtsanwalt  vertreten  sein  muss,  ist  bei 
den  Landgerichten  und  höheren  Gerichten  die  Regel;  eine  Ausnahme  findet  nur 
in  den  in  §  74  Abs.  2  ausdrücklich  vorgesehenen  Fällen  statt.  Soweit  eine 
solche  Ausnahme  nicht  besteht  ist  schon  die  Klage  von  einem  Rechtsanwalt  zu 
erheben,  der  die  Klageschrift  wie  die  anderen  Schriftsätze  zu  unterzeichnen  hat 
(§§  230  u.  121  Z.  6).  Ueberhaupt  kann,  soweit  nicht  einer  der  gesetzlichen 
Ausnahmsfälle  vorliegt,  die  Partei  nirgends  selbst  auftreten  und  alle  von  ihr  vor- 
genommenen Prozesshandlungen  sind  als  unwirksam  anzusehen.  Eine  ohne  An- 
walt erschienene  Partei  kann  insbesondere  nicht  in  dem  zur  mündlichen  Ver- 
handlung festgesetzten  Termin  selbst  auftreten  und  ihre  Rechte  geltend  machen, 
ist  vielmehr  in  diesem  Falle  als  nicht  erschienen  zu  betrachten.  Ja  dieselbe  kann 
nicht  einmal  mit  Rechtswirksamkeit  eine  Vertagung  beantragen,  um  Zeit  zur 
Aufstellung  eines  Anwalts  zu  erlangen  und  ein  Versäumnissurtheil  abzuwenden. 
Wenn  der  Gegner  die  Vertagung  nicht  selbst  beantragt,  kann  aber  das  Gericht 
eine  solche  von  Amtswegen  eintreten  lassen.    (§§  205  u.  206.) 

Der  Anwaltszwang  gilt  auch  für  solche  Prozeduren,  bei  welchen  eine 
mündliche  Verhandlung  nicht  vorgesehen  ist  oder  wenigstens  nicht  stattfinden 
muss.  Alle  Schriftsätze,  welche  bei  dem  Landgerichte  oder  einem  höheren  Ge- 
richte eingereicht  werden,  müssen  sonach  von  einem  bei  diesem  Gerichte  zuge- 
lassenen Rechtsanwälte  unterzeichnet  sein  sofern  eine  Befreiung  vom  Anwalts- 
zwang nicht  besteht.  In  den  Motiven  (S.  430)  wurde  zwar  bemerkt,  ,,der  An- 
waltszwang werde  nicht  erfordert  für  Prozedurakte,  welche  sich  nicht  als 
grundsätzliche  Bestandtheile  der  mündlichen  Verhandlung  vor  dem  erkennenden 
Gerichte  darstellen."  Dadurch  sollte  aber  bloss  die  Vorschrift  des  §  74  Abs.  2 
begründet  werden.  Eine  Ausdehnung  derselben  wird  dadurch  nicht  gerecht- 
fertigt. Für  das  Gesuch  um  Bestimmung  des  zuständigen  Gerichts  gilt  hie- 
nach  der  Anwaltszwang  ebenso  wie  derselbe  ohne  die  Vorschrift  des  §  109  auch 
für  Armenrechtsgesuche  gelten  würde,  welche  bei  den  Landgerichten  und  höheren 
Gerichten  eingereicht  werden.    (Bern,  zu  §  37  S.  64.) 

3)  Nach  §  74  Abs.  2  erstreckt  sich  der  Anwaltszwang  nicht  auf  das  Ver- 
fahren vor  einem  beauftragten  oder  ersuchten  Richter  sowie  auf  Prozesshand- 
lungen, welche  vor  dem  Gerichtsschreiber  vorgenommen  werden  können ;  in  diesen 
Fällen,  in  welchen  auch  im  Anwaltsprozess  der  Anwaltszwang  wegfällt,  ist  also 
die  Partei  berechtigt  ohne  Rechtsanwalt  aufzutreten  und  die  nöthigen  Prozesshand- 
lungen vorzunehmen.  Als  Prozesshandlungen,  welche  vor  dem  Gerichtsschreiber 
vorgenommen  werden  können,  sind  zu  erwähnen  die  Gesuche : 

a)  betr.  die  Ablehnung  einer  Gerichtsperson  (§  44); 

b)  betr.  die  Festsetzung  der  zu  erstattenden  Kosten  (§  98); 
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c)  um  Bewilligung  des  Armenrechts  (§  109); 

d)  um  Aussetzung  des  Verfahrens  (§  225); 

e)  um  Entbindung  von  einem  Zeugniss  (§  351); 

f)  betr.  Ablehnung  eines  Sachverständigen  (§  371); 

g)  um  Aufnahme  von  Beweisen  zum  ewigen  Gedächtniss  (§  448); 

h)  betr.  die  Anbringung  von  Beschwerden  (§  532); 

i)  um  Gestattung  von  Arrestanlage  und  Erlass  einstweiliger  Verfügen 
{§§  800  u.  815). 

Bezüglich  des  Verfahrens  vor  einem  beauftragten  oder  ersuchten  Richter 
kommt  besonders  in  Betracht  das  vorbereitende  Verfahren  in  Rechnungssachen 
(§§  313  ff.),  die  Beweisaufnahme  durch  einen  beauftragten  Richter  (§§  326  ff., 
340  ff..  367  ff.,  399),  und  die  Eidesleistung  vor  einem  Gerichtsmitgliede  oder 
einem  anderen  Gerichte  (§  441). 

Hinsichtlich  der  Form,  in  welcher  die  von  der  Partei  selbst  vorgenommenen 
Handlungen  zu  geschehen  haben,  sind  die  besonderen  Vorschriften  der  C.-P.-O. 
entscheidend.  Für  die  Prozesshandlungen,  welche  vor  dem  Gerichtsschreiber  vor- 
genommen werden  können,  findet  übrigens  die  Befreiung  vom  Anwaltszwang 
nicht  bloss  dann  statt,  wenn  wirklich  der  Gerichtsschreiber  in  Anspruch  genommen 
worden  ist,  sondern  auch  dann,  wenn  das  Gericht  in  anderer  Weise  angegangen 
z.  B.  das  Armenrecht  durch  eine  schriftliche  Eingabe  nachgesucht  wurde.  *) 

III.  Parteiprozess. 

1)  Im  Verfahren  vor  den  Amtsgerichten  können  die  Parteien  bezw.  deren 
gesetzliche  Vertreter  den  Prozess  selbst  führen  oder  die  Führung  einem  Bevoll- 
mächtigten übertragen.  Dieser  muss  eine  prozessfähige  Person  sein  (§§  50  ff.); 
weitere  Voraussetzungen  sind  aber  nicht  vorgeschrieben,  insbesondere  ist  das 
Recht,  als  Prozessbevollmächtigter  aufzutreten  nicht  ausschliesslich  den  Männern 
vorbehalten.  Auch  eine  Frau  kann  sofern  sie  prozessfähig,  d.  h.  ihre  eigenen 
Prozesse  selbst  zu  führen  berechtigt  ist  als  Bevollmächtigte  einer  Partei  auf- 
treten. Alle  landesrechtlich  bestehenden  Beschränkungen  in  der  Auswahl 
der  Prozessbevollmächtigten  sind  beseitigt.  (M.  431).  Bevollmächtigte,  welche 
das  mündliche  Verhandeln  vor  Gericht  geschäftsmässig  betreiben  können  jedoch 
vom  Gericht  zurückgewiesen  werden.  (§  143  Abs.  2.)  Daraus,  dass  nur  prozess- 
fähige Personen  als  Bevollmächtigte  vor  Gericht  auftreten  können  folgt,  dass 
juristischen  Personen,  Vereinen,  Gesellschaften  etc.,  welchen  die  Prozessfähigkeit 
fehlt,  eine  Prozessvollmacht  in  wirksamer  Weise  nicht  ertheilt  werden  kann. 
Ist  dies  jedoch  in  der  Weise  geschehen,  dass  die  Vollmacht  auf  eine  andere 
Person  übertragen  werden  darf  so  ist  die  betr.  Gesellschaft  etc.  ermächtigt,  einen 
Bevollmächtigten  zu  bezeichnen  da  die  Partei  auch  dieses  Recht  auf  andere  Per- 
sonen übertragen  kann  und  eine  solche  Uebertragung  jedenfalls  vornehmen  wollte.  ") 


»)  V.  auch  Beschluss  des  Reichsgerichts  vom  '22  Dez.  1880,  rhein.  Archiv  Bd.  71 
Abth.  II,  S.  215,  d.  Juristenzeitnng  V  S.  203. 

2)  V.  Puchelt  §  75  Z.  8  S.  291;  Wilmowski-Bevy  II.  Aull.  S.  108;  Kleiner  IM. 
I  S.  383.  A.  M.  sind  von  Sarwey  Bd.  I  S.  150;  Gaupp  Bd.  I  S.  250,  welche  auch 
juristische  Personen  als  Bevollmächtigte  zulassen  wollen. 
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2)  Soweit  Rechtsanwälte  im  Parteiprozess  als  Bevollmächtigte  auftreten, 
sind  sie  im  Allgemeinen  den  Nichtan walten  gleichgestellt.  Nach  mehreren  Rich- 
tungen hin,  insbesondere  soweit  es  sich  um  die  Notwendigkeit  der  Legitimation 
handelt  (§  84)  sowie  bezüglich  der  Mittheilung  der  Urkunden  von  Hand  zu 
Hand  (§  126)  und  des  Ersatzes  der  durch  ihre  Thätigkeit  entstandenen  Kosten 
(§  87  Abs.  2),  ist  denselben  jedoch  eine  besondere  Stellung  eingeräumt.  Auch 
rinden  die  Vorschriften  des  §  143  auf  Rechtsanwälte  keine  Anwendung.  (§  143 
Abs.  4.) 

§  76. 

Der  Bevollmächtigte  hat  die  Bevollmächtigung  durch 
eine  schriftliche  Vollmacht  nachzuweisen  und  diese  zu  den 
Gerichtsakten  abzugeben. 

Eine  Privaturkunde  muss  auf  Verlangen  des  Gegners 
gerichtlich  oder  notariell  beglaubigt  werden.  Bei  der  Be- 
glaubigung bedarf  es  weder  der  Zuziehung  von  Zeugen  noch 
der  Aufnahme  eines  Protokolls. 

(E.  §  74.    M.  431  ff.    K.  29,  514,  659.) 

I.  Nachweis  der  Bevollmächtigung. 

Jeder  Prozessbevollmächtigte,  auch  der  Rechtsanwalt  ist  verpflichtet,  seine 
Vollmacht  wenn  es  verlangt  wird  nachzuweisen.  Ein  Antrag,  den  Rechtsanwalt 
von  dieser  Vorschrift  auszunehmen,  wurde  von  der  J.-K.  abgelehnt.  (K.  29.) 
Eine  Verschiedenheit  der  Stellung  ergibt  sich  jedoch  für  den  Rechtsanwalt,  der 
als  Bevollmächtigter  auftritt  insofern  als  der  Mangel  der  Vollmacht  desselben 
im  Anwaltsprozess  nur  vom  Gegner  selbst  gerügt  werden  darf  während  das- 
Gericht  im  Parteiprozess  den  Mangel  von  Amtswegen  zu  berücksichtigen  hat.  (§  84.} 

Auch  die  Rechtsanwälte,  denen  die  Führung  der  an  einem  bestimmten 
Gerichte  anhängigen  fiskalischen  Prozesse  ein-  für  allemal  eingeräumt  ist,  haben 
ihre  Vollmacht  auf  Verlangen  nachzuweisen.  Ebenso  genügt  es  bezüglich  des 
Rechtsanwalts,  der  einer  Partei  zufolge  des  ihr  bewilligten  Armenrechts  (§  107) 
beigeordnet  wurde  nicht,  dass  er  die  betr.  Verfügung  des  Gerichts  vorlegt  son- 
dern er  hat  eine  schriftliche  Vollmacht  des  Klienten  vorzulegen,  dem  auch  das 
Recht  zusteht,  die  Befugnisse  des  Bevollmächtigten  in  der  gesetzlich  zulässigen 
Weise  (§  791)  zu  beschränken.  (M.  S.  431,  432.)  Zur  Nachsuchung  eines  Zahlungs- 
befehls im  Mahnverfahren  sowie  zur  Erhebung  des  Widerspruchs  gegen  einen 
solchen  bedarf  es  nach  §  643  des  Nachweises  einer  Vollmacht  nicht. 

II.  Schriftlichkeit  der  Vollmacht. 

Die  Vollmacht  muss  eine  schriftliche  sein;  es  sind  jedoch  alle  Arten  der 
schriftlichen  Vollmachtsertheilung  zulässig.  Mit  Rücksicht  darauf  wurde  nicht 
eine  „schriftlich  durch  die  Partei  ausgestellte  Vollmacht",  sondern  in  allgemeiner 
Weise  eine  schriftliche  Vollmacht  verlangt.    (M.  431.)    Auch  die  mündliche  Er- 
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klärung  der  Partei  vor  Gericht  muss  wenn  dieselbe  in  das  Sitzungsprotokoll 
aufgenommen  also  schriftlich  fixirt  wurde  genügen.  In  den  Motiven  (431)  wurde 
bemerkt:  „dass  die  Aufnahme  in  das  Audienzprotokoll  die  schriftliche  Form  er- 
setze" und  ein  Antrag,  durch  den  dies  ausdrücklich  festgestellt  werden  sollte, 
wurde  von  der  J.-K.  abgelehnt,  nachdem  von  Arnsberg  erklärt  hatte:  „Der 
Antrag  sei  korrekt  aber  überflüssig.  Auch  eine  in  der  Sitzung  zu  Protokoll 
erklärte  Vollmacht  sei  schriftlich  im  Sinne  des  Abs.  1  des  §."    (K.  29  u.  30.) 

2)  In  welcher  Weise  Personen,  welche  nicht  schreiben  können,  eine  Voll- 
macht auszustellen  haben,  ist  im  Allgemeinen  nach  den  Vorschriften  des  bürger- 
lichen Rechtes  zu  beurtheilen.  Durch  die  Bestimmungen  der  C.-P.-O.  (§§  381 
u.  405)  wird  aber  das  bürgerliche  Recht  insbesondere  der  Code  civil,  nach  wel- 
chem Personen,  welche  nicht  schreiben  können,  nur  öffentliche  (nicht  Privat-) 
Urkunden  errichten  können,  theilweise  abgeändert  da  hienach  beglaubigte  Hand- 
zeichen der  Unterschrift  gleichstehen.  Wie  bei  jeder  anderen  Urkunde  muss 
es  desshalb  auch  bei  der  Prozessvollmacht  genügen,  dass  dieselbe  nicht  unter- 
schrieben sondern  mit  einem  in  gehöriger  Weise  beglaubigten  Handzeichen 
unterzeichnet  wird.    (K.  515.) 

3)  Die  fortdauernde  Geltung  der  auf  das  Prokuraindossament  bezüglichen 
Vorschrift  des  Art.  17  der  Wechselordnung  sowie  der  Bestimmungen  der  Art. 
42,  47  und  58  des  Handelsgesetzbuchs  über  die  Befugnisse  der  Prokuristen, 
Handlungsbevollmächtigten  und  Handlungsgehülfen  wird  durch  §  13  Abs.  1  des 
E.-G.  ausser  Frage  gestellt.  Soweit  die  Prokura  bezw.  Handlungsvollmacht  nach 
diesen  Vorschriften  zur  Prozessführung  berechtigt,  genügt  also  deren  Vorlage. 
(M.  S.  432.)  Die  Vorschriften  des  Abs.  2  bezüglich  der  Beglaubigung  der  Voll- 
macht werden  dadurch  nicht  berührt.    (V.  Bern.  IV.) 

III.  Uebergabe  zu  den  Gerichtsakteu. 

1)  Die  Vorschrift,  dass  die  Vollmacht  zu  den  Gerichtsakten  abzugeben  sei, 
wurde  von  der  J.-K.  in  die  C.-P.-O.  aufgenommen.  Dem  Geist  des  Gesetzes  ent- 
spricht es,  dass  die  Vollmacht  den  Gerichtsakten  in  Urschrift  beigefügt  werde 
sofern  dies  thunlich  ist;  auch  wurde  bei  den  Verhandlungen  darauf  hingewiesen, 
dass  der  Gegner  nur  dann  die  gehörige  Sicherheit  habe  wenn  eine  Originalvoll- 
macht bei  den  Akten  sei.  Wenn  die  Urschrift  sich  aber,  weil  sie  sich  auf  die 
Prozessführung  im  Allgemeinen  bezieht  oder  einen  noch  grösseren  Umfang  hat 
bereits  bei  den  Gerichtsakten  über  einen  anderen  Prozess  befindet  oder  sonstwo 
hinterlegt  ist,  muss  es  auch  genügen,  dass  eine  beglaubigte  Abschrift  der  Voll- 
macht den  Gerichtsakten  beigefügt  ist. 

IV.  Beglaubigung  der  Vollmacht, 

1)  Ist  die  Bevollmächtigung  in  einer  öffentlichen  Urkunde  erfolgt,  so  bedarf 
es  einer  Beglaubigung  derselben  nicht.  Wurde  die  Vollmacht  in  einer  Privat- 
urkunde ertheilt,  so  ist  eine  Beglaubigung  erforderlich  wenn  es  der  Gegner  ver- 
langt; dagegen  kann  das  Gericht  wenn  dieser  zufrieden  ist  auch  im  Parteiprozess 
eine  Beglaubigung  nicht  fordern.1)    Bezüglich  der  Frage,  ob  eine  öffentliche  oder 
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eine  Privaturkunde  vorliegt,  ist  zunächst  §  380  C.-P.-O.  und  sodann  das  geltende 
Landesrecht  massgebend,  nach  welchem  insbesondere  zu  beurtheilen  ist,  ob  eine 
Urkunde  von  einer  öffentlichen  Behörde  oder  einer  mit  öffentlichem  Glauben 
versehenen  Person  ausgestellt  wurde.  In  der  J.-K.  wurde  als  sogen,  authentische 
Interpretation  konstatirt:  „dass  von  Gemeindebehörden,  von  öffentlichen  aner- 
kannten Stiftungen,  von  Kirchenverwaltungen  ausgestellte  Vollmachten  als  öffent- 
liche Urkunden  anzusehen  seien  und  dass  eine  notarielle  oder  gerichtliche  Be- 
glaubigung nicht  erfordert  werde."  (K.  659  und  660  und  Beilage  K  zur  164. 
Sitzung  der  J.-K.)  Es  ist  aber  hiebei  immer  vorausgesetzt,  dass  die  betr. 
Stiftung  etc.  als  Behörde  anerkannt  ist.  Die  Frage,  ob  diese  Voraussetzung  zu- 
trifft, ist  nach  der  Landesgesetzgebung  zu  beurtheilen. 

2)  Die  Beglaubigung  einer  Pri.vaturkunde  muss,  wenn  eine  solche  verlangt 
wird,  gerichtlich  oder  notariell  geschehen  und  zwar  hat  der  Vollmachtgeber 
die  Wahl  wenn  nach  dem  betr.  Landesrecht  Gerichten  wie  Notaren  das  Beglau- 
bigungsrecht zusteht.  Sind  nach  diesem  Recht  nur  die  Gerichte  oder  nur  die 
Notare  zur  Beglaubigung  einer  Privaturkunde  bezw.  der  Unterschrift  oder  des 
Handzeichens  auf  denselben  befugt,  so  wird  daran  nichts  geändert.  Die  Justiz- 
gesetze befassen  sich  mit  der  freiwilligen  Gerichtsbarkeit  nicht  (§  2  des  E.-G. 
zum  G.-V.-G.)  und  die  C.-P.-O.  will  nur  die  gerichtliche  und  notarielle  Beglaubi- 
gung soweit  dieselbe  zulässig  ist  als  gleichberechtigt  behandeln.  Durch  die  Vor- 
schrift, dass  es  bei  der  Beglaubigung  weder  der  Zuziehung  von  Zeugen  noch 
eines  Protokolls  bedarf,  sonach  die  Unterschrift  bezw.  das  Handzeichen  auf  der 
Vollmacht  selbst  zu  bestätigen  ist  sind  die  entgegenstehenden  Vorschriften  der 
Landesgesetze  aufgehoben.  Bezüglich  solcher  Vollmachten  welche  im  Ausland 
ausgestellt  wurden,  genügt  übrigens  die  Beglaubigung  durch  den  betr.  deutschen 
Konsul,  der  nach  §  14  des  Reichsgesetzes  vom  8.  Nov.  1867  betr.  die  Organi- 
sation von  Bundeskonsulaten  zur  Legalisirung  derjenigen  Urkunden  befugt  ist,  die 
in  seinem  Amtsbezirke  ausgestellt  oder  beglaubigt  wurden. 

3)  Entspricht  die  Beglaubigung  der  Vollmacht  den  Vorschriften  des  Ge- 
setzes nicht,  so  braucht  sich  der  Gegner  nicht  damit  zu  begnügen;  ist  derselbe 
aber  mit  der  Beglaubigung  durch  einen  Gemeindevorstand  etc.  zufrieden,  so  hat 
es  dabei  sein  Bewenden  da  er  ganz  auf  die  Beglaubigung  verzichten  konnte. 

§  77. 

Die  Prozessvollmacht  ermächtigt  zu  allen  den  Rechts- 
streit betreffenden  Prozesshandlungen,  einschliesslich  der- 
jenigen, welche  durch  eine  Widerklage,  eine  Wiederauf- 
nahme des  Verfahrens  und  die  Zwangsvollstreckung  veran- 
lasst werden;  zur  Bestellung  eines  Vertreters  sowie  eines 
Bevollmächtigten  für  die  höheren  Instanzen;  zur  Beseitigung 
des  Rechtsstreits  durch  Vergleich,  Verzichtleistung  auf  den 
Streitgegenstand  oder  Anerkennung  des  von  dem  Gegner 
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geltend  gemachten  Anspruchs;  zur  Empfangnahme  der  von 
dem  Gegner  zu  erstattenden  Kosten. 
(E.  §  75.    M.  -432.    K.  31  u.  516.) 

1)  In  §  77  wird  vorausgesetzt,  dass  ein  Bevollmächtigter,  wie  es  im  An- 
waltsprozess  regelmässig  geschehen  muss,  mit  der  Prozessführung  im  Allgemeinen 
beauftragt  wurde.  Nur  wenn  eine  solche  allgemeine  Vollmacht  (Prozessvollmacht) 
vorliegt,  nicht  aber  wenn  bloss  zur  Vornahme  einzelner  Prozesshandlungen  Voll- 
macht ertheilt  wurde  (§  79  Abs.  2)  können  die  Torschriften  desselben  zur  An- 
wendung kommen.  Eine  solche  ,, Prozessvollmacht"  ermächtigt  zur  Vornahme 
aller  Prozesshandlungen,  welche  erforderlich  sind  um  den  Rechtsstreit  richtig 
und  ohne  unnöthige  Schwierigkeiten  und  Kosten  durchzuführen,  einschliesslich 
der  im  Gesetz  ausdrücklich  aufgezählten  Handlungen.  Es  ist  desshalb  eine 
Spezialvollmacht  auch  zur  Ablegung  von  Geständnissen,  Anerkennung  von  Ur- 
kunden, zum  Verzicht  auf  Beweismittel,  zur  Zuschiebung  und  Zurückschiebung 
eines  Eides  sowie  zum  Verzicht  auf  die  Ableistung  eines  solchen,  zur  Erweite- 
rung und  Aenderung  der  Klage  u.  s.  w.  nicht  erforderlich.  Vielmehr  kann  der 
Prozessbevollmächtigte  nach  allen  diesen  Richtungen  hin  Alles  das  thun,  was 
ihm  geboten  zu  sein  scheint  und  Alles  unterlassen,  was  er  für  schädlich  oder 
überflüssig  hält.  „Die  Partei  übergibt  ihre  Rechtssache  dem  Bevollmächtigten, 
damit  dieser  den  Prozess  nach  bestem  Ermessen  zu  Ende  führe  und  das  hiezu 
Nöthige  vornehme.*'  (M.  a.  a.  0.) 

2)  Das  Recht  der  Vereinbarung  steht  dem  Prozessbevollmächtigten  unbe- 
dingt zu ;  dagegen  hat  er  nicht  das  Recht,  auf  Grund  der  Prozessvollmacht  einen 
Vertrag  abzuschliessen,  durch  welchen  die  Entscheidung  nach  §§  852  ff.  einem 
Schiedsgerichte  übertragen  wird.  (M.  S.  588.)  Dass  auch  die  Vornahme  einer 
Klagändernng  (§§  235,  240  u.  241)  zu  den  Befugnissen  des  Prozessbevoll- 
mächtigten gehört,  ist  schon  desshalb  anzunehmen  weil  die  Fassung  des  Gesetzes 
eine  ganz  allgemeine  ist  und  die  Aenderung  der  Klage  jedenfalls  auch  „den 
Rechtsstreit  betrifft"  sowie  weil  die  Prozessvollmacht  auch  zur  Erhebung  einer 
Widerklage,  die  ebenfalls  eine  neue  Klage  bildet,  und  zur  Verteidigung 
gegen  eine  Hauptintervention  also  gegen  einen  gar  nicht  vorauszusehenden  Angriff 
berechtigt.  In  der  J.-K.  (31,  22)  wurde  auch  ausdrücklich  anerkannt,  dass  der 
Bevollmächtigte  zur  Klageänderung  einer  besonderen  Vollmacht  nicht  bedürfe. 

3)  Die  Bestellung  eines  Vertreters  durch  den  Bevollmächtigten 
kann  ebenso  wie  die  eines  Bevollmächtigten  für  die  höheren  Instanzen  ein  für 
alle  Male  in  der  Weise  geschehen,  dass  dem  Vertreter  die  Durchführung  des 
ganzen  Prozesses  übertragen  wird.  Es  ist  also  nicht  nothwendig,  dass  der  Pro- 
zessbevollmächtigte seinen  Vertreter  für  jede  einzelne  Prozesshandlung  besonders 
bevollmächtigt.  Daraus,  dass  dem  Prozessbevollmächtigten  diese  Substitutions- 
befugniss  zusteht  folgt  auch,  dass  er  für  seinem  Vertreter  zur  Last  fallende 
Fehler  nicht  unbedingt  haftet  sondern  nur  durch  ein  Versehen  bei  der  Auswahl 
des  Vertreters  haftbar  wird.  Hat  er  einen  geeigneten  Vertreter  bestellt  so 
muss  sich  die  Partei  wegen  des  Schadens,  der  ihr  durch  dessen  Verschulden 
erwachsen  ist,  an  diesen  Vertreter  selbst  halten  und  kann  den  Prozessbevoll- 
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mächtigten  für  Ablieferung  von  Geldern,  die  der  Substitut  auf  Grund  der  all- 
gemeinen Prozessvollmacht  eingenommen  und  nicht  ausgehändigt  hat ,  nicht 
verantwortlich  machen.  Nur  wenn  dem  Prozessbevollmächtigten  die  Substitution 
von  der  Partei  untersagt  war,  haftet  er  auch  für  die  vom  Substituten  begangenen 
Fehler  da  er  denselben  auf  seine  Gefahr  als  Bevollmächtigten  bestellt  hat.  Der 
aufgestellte  Grundsatz  gilt  jedoch  nur  soweit  es  sich  wirklich  um  eine  Substi- 
tution d.  h.  um  eine  wenn  auch  vorübergehende  Uebertragung  der  Prozessvoll- 
macht auf  einen  anderen  Prozessbevollmächtigten  handelt.  Er  kommt  nicht  auch 
in  den  Fällen  zur  Anwendung,  in  welchen  der  Bevollmächtigte  lediglich  zu  seiner 
Erleichterung  einen  Theil  der  Geschäfte  durch  eine  andere  Person  besorgen  lässt, 
die  von  ihm  abhängig  ist,  für  die  er  aber  auch  verantwortlich  bleibt.  Lässt  z.  B. 
ein  Anwalt  durch  seinen  Gehülfen  die  Prozesskosten  vom  Gegner  einkassiren,  so 
haftet  er  da  dieser  sein  Bevollmächtigter  nicht  der  der  Partei  ist,  unbedingt  für 
deren  Ablieferung. 

Das  durch  §  77  eingeräumte  Recht  einen  Vertreter  zu  bestellen  bezieht  sich 
nur  auf  diejenigen  Fälle,  in  welchen  eine  ,, Prozessvollmacht"  ertheilt  wurde  und 
auf  diejenigen  Befugnisse,  welche  aus  dieser  Prozessvollmacht  abgeleitet  werden 
können.  Derjenige,  der  nur  mit  Vornahme  einzelner  Prozesshandlungen  beauf- 
tragt wurde  (§  79  Abs.  2)  sowie  der  Prozessbevollmächtigte,  dem  auf  Grund 
einer  besonderen  Vollmacht  weitere  Befugnisse  eingeräumt  wurden,  die  ihm  nach 
der  Prozessvollmacht  nicht  zustehen  (z.  B.  die  Einkassirung  der  eingeklagten 
Hauptsumme  etc.)  ist  nicht  ohne  Weiteres  befugt,  seine  Vollmacht  auf  einen 
Dritten  zu  übertragen,  sondern  nur  dann  wenn  dies  nach  den  Vorschriften  des 
bürgerlichen  Rechts  über  das  Mandat  zulässig  ist. 

4)  So  allgemein  auch  die  Befugnisse  sind  welche  dem  Prozessbevoll- 
mächtigten zustehen,  so  sind  dieselben  doch  auf  diejenigen  Handlungen  beschränkt, 
welche  sich  auf  die  Prozessführung  beziehen.  Dagegen  bedarf  derselbe  einer 
besonderen  Vollmacht  zu  allen  Handlungen,  welche  ausserhalb  dieses  Gebiets 
liegen.  Zu  den  Handlungen,  welche  den  Rechtsstreit  betreffen  gehören  die 
Prozesshandlungen,  welche  durch  die  Zwangsvollstreckung  veranlasst  werden  also 
sowohl  die  Durchführung  des  Vollstreckungsverfahrens  selbst  als  das  Verfahren, 
das  zufolge  eines  Einspruchs  gegen  die  Vollstreckung  eintritt.  Ebenso  gehört  hie- 
zu  die  Empfangnahme  der  vom  Gegner  zu  erstattenden  Kosten.  Dagegen  steht 
dem  Prozessbevollmächtigten  nicht  das  Recht  zu,  auf  Grund  der  Prozessvollmacht 
andere  Zahlungen  für  die  von  ihm  vertretene  Partei  in  Empfang  zu  nehmen 
auch  wenn  diese  den  Zweck  haben,  dem  für  diese  erwirkten  Urtheil  zu  genügen. 
Ebenso  ist  er  nicht  ermächtigt  wenn  eine  bestimmte  (bewegliche  oder  unbeweg- 
liche) Sache  oder  eine  Urkunde  den  Streitgegenstand  bildet,  diese  dem  Gegner 
zu  übergeben  oder  sich  aushändigen  zu  lassen.  Dies  geht  aus  der  Natur  der  Sache 
sowie  daraus  hervor,  dass  die  Befugniss  zur  Empfangnahme  der  Prozesskosten  aus- 
drücklich im  Gesetze  erwähnt  wurde.  Es  wurde  aber  auch  in  den  Motiven  (432) 
ausdrücklich  hervorgehoben.  Hat  der  Gläubiger  den  Rechtsanwalt  zur  Empfang- 
nahme der  geschuldeten  Beträge  beauftragt,  so  muss  er  die  dadurch  entstehen- 
den Inkassogebühren  tragen  sofern  der  Schuldner  dieselben  nicht  ausdrücklich 
übernommen  hat. 
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5)  Die  Prozessvollmacht  ermächtigt  zur  Beseitigung  des  Rechtsstreits  durch 
Vergleich,  Verzichtleistung  auf  den  Streitgegenstand  (§  277)  oder  Anerkennung 
des  vom  Gegner  geltend  gemachten  Anspruchs.  (§  278.)  Diese  Befugniss,  dem 
ganzen  Streit  ein  Ende  zu  machen  schliesst  auch  das  Recht  in  sich  ein,  die 
Klage  oder  ein  Rechtsmittel  förmlich  zurückzunehmen  (§§  243,  476,  519)  zumal 
damit  das  Recht  selbst  nicht  immer  aufgegeben  wird.  Das  Recht  der  Beseitigung 
des  Prozesses  wurde  dem  Bevollmächtigten  eingeräumt,  „weil  die  allgemeine 
Prozessvollmacht  nicht  dahin  verstanden  werden  könne,  dass  der  Bevollmächtigte 
auch  gegen  seine  im  Laufe  des  Verfahrens  gewonnene  feste  Ueberzeugung  von 
der  Nichtdurchführbarkeit  der  ihm  übertragenen  Rechtssache  weiter  prozessiren 
und  durch  die  nutzlose  Fortsetzung  des  Prozesses  seine  Anwaltsehre  schädigen 
und  seiner  Partei  zwecklose  Kosten  machen  solle."  (M.  432.)  Auch  geht  der 
Wille  des  Gesetzgebers  unzweifelhaft  dahin,  dass  der  Bevollmächtigte  sofern  seine 
Befugnisse  nicht  nach  §  79  beschränkt  sind  die  ihm  übertragenen  Prozesse  in 
jeder  Weise,  sei  es  durch  Vergleich  sei  es  durch  eine  einseitige  Handlung,  be- 
endigen könne.  (M.  a.  a.  0.)  Bezüglich  des  Vergleichs  versteht  es  sich  übrigens 
von  selbst,  dass  die  Befugniss  des  Bevollmächtigten  sich  nur  auf  diejenigen  Gegen- 
stände erstreckt,  welche  in  der  einen  oder  anderen  Weise  (durch  Klage,  Wider- 
klage oder  Hauptintervention)  Gegenstand  des  Rechtsstreits  geworden  sind,  nicht 
auch  auf  andere  Streitpunkte,  bezüglich  deren  ein  Prozess  nicht  besteht  oder 
dieser  wenigstens  nicht  von  ihm  geführt  wird.  x) 

6)  Hat  der  Prozessbevollmächtigte  auf  Grund  der  ihm  eingeräumten  Be- 
fugniss den  Prozess  beendigt  so  sind  seine  Handlungen  nicht  nur  in  der  Art 
wirksam,  dass  sie  dem  Gegner  gegenüber  nicht  angefochten  werden  können, 
die  Partei,  welche  die  Prozessvollmacht  nicht  gemäss  §  79  beschränkt  hat,  muss 
auch  anerkennen,  dass  der  Prozessbevollmächtigte,  der  einen  Vergleich  abschloss 
oder  einen  Prozess  in  anderer  Weise  erledigte,  innerhalb  seiner  Befugnisse  ge- 
handelt hat.  Sie  kann  denselben  wegen  derartiger  Handlungen  nur  dann  ver- 
antwortlich machen  wenn  sie  nachweist,  dass  sie  durch  ein  Verschulden  desselben 
geschädigt  wurde. 

§  78. 

Die  Vollmacht  für  den  Hauptprozess  umfasst  die  Voll- 
macht für  das  eine  Hauptintervention,  einen  Arrest  oder 
eine  einstweilige  Verfügung  betreffende  Verfahren. 

(E.  §  76.    M.  432  u.  433.    K.  34.) 

Die  C.-P.-0.  geht  im  Allgemeinen  von  dem  Gedanken  aus,  dass  die  Prozess- 
vollmacht nicht  zur  Führung  von  neuen  Prozessen  ermächtigt,  welche  aus  dem 
Prozesse  hervorgehen,  für  den  die  Vollmacht  ertheilt  war.    Jedoch  stellt  §  78 


»)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  71;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  III; 
Seuirert  S.  82;  Puchelt  I  S.  199;  von  Sarwey  I  S.  154;  ferner  Entscheid,  des  L.-G. 
Dresden  in  Wenglers  Archiv  N.  F.  Bd.  I  S.  89  und  520. 
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einige  Ausnahmen  auf,  welche  natürlich  nicht  auf  dem  Weg  der  Analogie  auf 
andere  Fälle  ausgedehnt  werden  dürfen.  Insbesondere  ist  der  Bevollmächtigte, 
der  eine  Partei  in  einem  dem  Hauptprozess  vorhergehenden  Verfahren  bezüglich 
eines  Arrests  oder  einer  einstweiligen  Verfügung  vertreten  hat,  nicht  berechtigt, 
auf  Grund  der  früheren  Vollmacht  auch  den  nachfolgenden  Hauptprozess  für 
dieselbe  zu  führen.  Eine  dahin  gehende  Vorschrift  wurde  absichtlich  nicht  in 
die  C.-P.-O.  aufgenommen,  weil  man  sie  nicht  für  gerechtfertigt  hielt.  (M.  433.) 
Daraus,  dass  hier  die  Hauptintervention  ausdrücklich  erwähnt  ist  darf  nicht 
geschlossen  werden,  dass  zur  Vertheidigung  gegen  einen  Nebenintervenienten  eine 
besondere  Vollmacht  erforderlich  ist.  Diese  Befugniss  ergibt  sich  vielmehr  schon 
aus  §  77,  da  durch  die  Nebenintervention  kein  neuer  Prozess  entsteht  sondern 
der  Nebenintervenient  lediglich  einer  der  Hauptparteien  zum  Sieg  verhelfen  will. 

§  79. 

Eine  Beschränkung  des  gesetzlichen  Umfangs  der  Voll- 
macht hat  dem  Gegner  gegenüber  nur  insoweit  rechtliche 
Wirkung,  als  diese  Beschränkung  die  Beseitigung  des  Rechts- 
streits durch  Vergleich,  Verzichtleistung  auf  den  Streitgegen- 
stand oder  Anerkennung  des  von  dem  Gegner  geltend  ge- 
machten Anspruchs  betrifft. 

Insoweit  eine  Vertretung  durch  Anwälte  nicht  geboten 
ist,  kann  eine  Vollmacht  für  einzelne  Prozesshandlungen 
ertheilt  werden. 

(E.  §  77.    M.  433.    K.  31  u.  32.) 

I.  Beschränkung:  der  Vollmacht.  (Abs.  1.) 
1)  In  Abs.  1  des  §  wird  in  Uebereinstimmung  mit  den  im  Handelsgesetz- 
buch und  Genossenschaftsgesetz  zur  Geltung  gekommenen  und  auch  bezüglich 
der  gesetzlichen  Vertreter  (in  §  52)  theilweise  zur  Anwendung  gelangten  Grund- 
sätzen der  Satz  aufgestellt,  dass  die  Beschränkung  der  dem  Prozessbevollmächtigten 
gesetzlich  zustehenden  Befugnisse  dem  Gegner  gegenüber  unwirksam  sei. 
Eine  Ausnahme  von  diesem  Grundsatz  tritt  ein:  „wenn  die  Beschränkung  die 
Beseitigung  des  Rechtsstreits  durch  Vergleich,  Verzichtleistung  auf  den  Streit- 
gegenstand oder  Anerkennung  des  von  dem  Gegner  geltend  gemachten  Anspruchs 
betrifft."  Der  Gegner  kann  nicht  verlangen,  dass  ihm  die  Ausschliessung  einzelner 
Befugnisse  mitgetheilt  werde.  Vielmehr  ist  es  seine  Sache,  sich  über  den  Inhalt 
der  Vollmacht,  deren  Vorlegung  er  fordern  kann,  Gewissheit  zu  verschaffen.  l) 
Die  Befugniss  zur  einfachen  Zurücknahme  der  Klage  ohne  Verzicht  auf  das 
Klagrecht  (§  243)  darf  dem  Gegner  gegenüber  nicht  beschränkt  werden.  Die 

l)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  72;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  112; 
Hellmann  I  S.  288;  von  Sarwey  I  S.  157;  Gaupp  I  S.  262.   Die  entgegengesetzte 
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einfache  Zurücknahme  der  Klage  unter  Vorbehalt  des  geltend  gemachten  Rechts 
enthält  weder  einen  Vergleich  oder  eine  Anerkennung  noch  einen  Verzicht  auf 
den  Streitgegenstand. 

2)  Hinsichtlich  des  Verhältnisses  zwischen  dem  Prozessbevollmächtigten 
und  der  von  ihm  vertretenen  Partei  ist  das  materielle  Recht  massgebend.  Der 
Vollmachtgeber  kann  die  Befugnisse  seines  Bevollmächtigten  beschränken  oder 
erweitern  und  es  ist  nach  den  Regeln  des  Civilrechts  zu  entscheiden,  inwiefern 
der  Prozessbevollmächtigte  seiner  Partei  wegen  auftragswidriger  Prozessführung 
haftbar  wird.  (M.  S.  433.)  Liegt  eine  Ueberschreitung  der  Vollmacht  vor,  die  ja  an 
sich  regelmässig  ein  Verschulden  enthält  so  hat  die  Partei  nur  zu  beweisen,  dass  sie 
durch  diese  Ueberschreitung  wirklich  geschädigt  wurde.  Hat  der  Prozessbevoll- 
mächtigte dagegen  die  Grenzen  der  Vollmacht  eingehalten  so  muss  ihm  ausser 
der  Schädigung  auch  ein  solches  Verschulden  nachgewiesen  werden,  das  ihn  nach 
den  Grundsätzen  des  bürgerlichen  Rechts  haftbar  macht.  Insbesondere  gilt  dies 
bezüglich  der  Rechtsmittel.  Es  ist  in  keiner  Weise  gerechtfertigt,  den  Prozess- 
bevollmächtigten, weil  er  es  unterliess  ein  Rechtsmittel  einzulegen  oder  ein  solches 
zurücknahm,  ohne  Weiteres  haftbar  zu  machen.  Vielmehr  kann  man  von  ihm  nur 
verlangen,  dass  er  der  Partei  von  den  gegen  sie  ergangenen  Urtheilen  Kenntniss 
gibt  und  sie  auf  die  ihr  zustehenden  Rechtsmittel  aufmerksam  macht. 

II.  Vollmacht  für  einzelne  Prozesshandlungen.   (Abs.  2.) 

1)  Nach  §  74  muss  im  Anwaltsproz ess  ein  Prozessbevollmächtigter  auf- 
gestellt werden  und  dieser  muss  wenn  er  zugelassen  werden  soll  mit  einer  all- 
gemeinen Vollmacht  zur  Führung  des  Prozesses  (Prozessvollmacht)  versehen  sein. 
Erstreckt  sich  die  Vollmacht  nur  auf  einzelne  Prozesshandlungen  so  gilt  der 
Bevollmächtigte  nicht  als  legitimirt.  Die  Beifügung  von  Beschränkungen  hebt 
die  Wirksamkeit  der  Prozessvollmacht  nicht  auf.  Vielmehr  bleiben  die  Beschrän- 
kungen, die  nicht  durch  Absatz  1  gestattet  sind,  nur  dem  Gegner  gegenüber  un- 
wirksam. Im  Parteiproz ess  ist  die  Partei,  welche  ihren  Prozess  selbst  führen 
will  nach  Abs.  2  des  §  berechtigt,  für  einzelne  Prozesshandlungen  eine  Vollmacht 
zu  ertheilen.  Ein  solcher  Bevollmächtigter  ist  nicht  Prozessbevollmächtigter  im 
Sinne  des  §  77  und  kann  nur  diejenigen  Handlungen  vornehmen,  zu  denen  er 
ausdrücklich  ermächtigt  ist.  Auf  ihn  finden  die  Vorschriften  der  §§  77,  78,  79 
Abs.  1  keine  Anwendung.  Dagegen  gilt  für  diese  Art  Vollmacht  §  76,  der  von 
der  Form  der  Bevollmächtigung  handelt  und  ebenso  müssen  auf  dieselbe  die 
§§  80—85  Anwendung  finden. 

2)  Durch  Benützung  der  in  §  79  Abs.  2  enthaltenen  Bestimmung  kann  die 
Vorschrift  des  Abs.  1  dieses  §  im  Parteiprozess  nahezu  illusorisch  gemacht  werden. 
Die  Partei  braucht  nur  die  Befugnisse,  die  sie  dem  Bevollmächtigten  übertragen 
will,  einzeln  aufzuzählen  ohne  denselben  zur  Führung  des  Prozesses  im  Allge- 
meinen zu  ermächtigen  und  die  Prozesshandlungen,  bezüglich  deren  sie  den  Be- 
vollmächtigten beschränken  will,  bei  Seite  zu  lassen  und  sie  hat  das  erreicht,  was 


Ansicht,  welche  früher  auch  der  Verfasser  theilte,  vertreten  Seuffert  S.  84  und  Puchelt 
Bd.  I  S.  302. 
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ihr  dem  Gegner  gegenüber  versagt  wäre  wenn  sie  die  Befugniss  zur  Prozess- 
tuhrung  im  Allgemeinen  aussprechen  und  dann  dem  Bevollmächtigten  gewisse 
Befugnisse  entziehen  wollte.  Ein  derartiges  Verfahren  ist  aber  dessenungeachtet 
zulässig,  da  es  eine  Konsequenz  des  im  Gesetz  enthaltenen  Systems  bildet  und 
dieses  nirgends  verbietet,  für  eine  grössere  Zahl  von  einzelnen  Prozesshandiungeu 
eine  Vollmacht  aufzustellen.  Auch  weiss  in  diesem  Fall  der  Gegner  genau,  dass 
der  betr.  Bevollmächtigte  in  seinen  Befugnissen  auf  bestimmte  Handlungen  be- 
schränkt ist.    (V.  n.  Pr.  S.  214.) 

§  80. 

Mehrere  Bevollmächtigte  sind  berechtigt ,  sowohl  ge- 
meinschaftlich als  einzeln  die  Partei  zu  vertreten.  Eine 
abweichende  Bestimmung  der  Vollmacht  hat  den  Gegnern 
gegenüber  keine  rechtliche  Wirkung. 

(E.  §  78.    M.  433.    K.  32.) 

1)  Durch  den  §  wird  die  Befugniss  der  Parteien  zur  Aufstellung  mehrerer 
Prozessbevollmächtigten  anerkannt  und  deren  Stellung  geregelt.  Es  wird  aber 
auch  der  Klausel  ,,sammt  und  sonders"  dem  Gegner  gegenüber  die  Wirksamkeit 
entzogen.  Dass  die  Vorschriften  auch  für  den  Parteiprozess  gelten,  geht  aus  der 
allgemeinen  Fassung  desselben  hervor,  welche  im  Gegensatz  zu  §  137  n.  E.  ge- 
wählt wurde.  Es  können  sonach  im  Parteiprozess  wie  im  Anwaltsprozess  mehrere 
Prozessbevollmächtigte  nebeneinander  bestellt,  ebenso  kann  einer  Person  eine 
Prozessvollmacht  ertheilt  und  eine  andere  mit  Vornahme  einzelner  Prozesshand- 
lungen beauftragt  werden.  Ist  die  Prozessvollmacht  eine  unbeschränkte  so  kann 
der  Prozessbevollmächtigte  alle  Prozesshandlungen  vornehmen,  zu  denen  ihn  die- 
selbe nach  §  77  ermächtigt;  wurde  dagegen  von  der  in  §  79  Abs.  1  gegebenen 
Befugniss  Gebrauch  gemacht  so  ist  es  zulässig,  dass  die  dem  Prozessbevollmäch- 
tigten entzogenen  Befugnisse  einem  Dritten  übertragen  werden. 

2)  Wenn  mehrere  Prozess- Bevollmächtigte  aufgestellt  worden  sind,  was 
(nach  §  87)  in  der  Kegel  die  Folge  haben  wird,  dass  die  Partei  die  dadurch 
verursachten  Mehrkosten  tragen  muss  so  kann  jeder  derselben  unabhängig  vom 
anderen  jede  Prozesshandlung  vornehmen,  zu  der  §  77  ermächtigt.  Insbesondere 
können  Zustellungen,  welche  gemäss  §  64  erfolgen,  jedem  Bevollmächtigten  nach 
Wahl  des  Gegners  gemacht  werden.  Grundsätzlich  steht  jedem  derselben  das 
Recht  zu,  die  Sache  vor  Gericht  mündlich  vorzutragen;  jedoch  wird  hiedurch 
das  Recht  des  Vorsitzenden,  wenn  die  Sache  hinreichend  erörtert  ist  die  Ver- 
handlung zu  schliessen  (§  127)  nicht  beeinträchtigt.  Sofern  die  verschiedenen 
Prozessbevollmächtigten  gemeinschaftlich  handeln  oder  sich  der  eine  passiv  ver- 
hält und  den  anderen  gewähren  lässt,  werden  sich  bezüglich  der  Prozessführung 
keine  Schwierigkeiten  ergeben.  Wohl  aber  würden  solche  hervortreten  wenn  es 
vorkommen  sollte,  dass  dieselben  widersprechende  Prozesshandlungen  vornehmen 
oder  sonstwie  z.  B.  bezüglich  der  abgegebenen  Erklärungen  in  Widerspruch  ge- 
rathen.    Im  Allgemeinen  steht,  da  die  Klausel  „sammt  und  sonders"  durch  den 
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§  beseitigt  werden  sollte,  keinem  Bevollmächtigten  das  Recht  zu,  den  anderen 
■durch  seinen  Widerspruch  an  der  Vornahme  einer  Prozesshandlung  zu  verhindern; 
vielmehr  entscheidet  bezüglich  der  Befugniss  zur  Vornahme  einer  bestimmten 
Handlung  die  Prävention  und  wird  die  Wirkung  einer  Prozesshandlung  z.  B. 
der  Eideszuschiebung  oder  eines  Beweisanerbietens  dadurch  nicht  aufgehoben, 
dass  ein  anderer  Prozessbevollmächtigter  dagegen  Widerspruch  erhebt.  Jedoch 
ist  nach  §  81  wenn  der  Prozessbevollmächtige  ein  von  dem  anderen  abgelegtes 
Oeständniss  oder  eine  andere  thatsächliche  Erklärung  sofort  widerruft  oder  be- 
richtigt, diesem  Widerruf  bezw.  der  Berichtigung  dieselbe  Wirkung  beizulegen 
als  wenn  die  Partei  selbst  dieselben  vorgebracht  hätte.  Im  Uebrigen  ist  es  wenn 
widersprechende  thatsächliche  Erklärungen  vorliegen,  da  das  Rechtsverhältniss 
nur  einheitlich  festgestellt  werden  kann,  ebenso  zu  halten  wie  wenn  mehrere 
Streitgenossen,  bei  denen  die  Voraussetzungen  des  §  59  vorliegen,  widerstreitende 
Erklärungen  abgeben  und  wird  sonach  §  259  zur  Anwendung  kommen.  (Bern.  III 
zu  §  59.) 

3)  Nach  den  Motiven  (S.  433)  sollen  die  Vorschriften  des  Handelsgesetz- 
buchs über  die  Collectivprokura  (Art.  41  Abs.  3),  über  die  Befugniss  mehrerer 
Oeselischafter,  die  offene  Handelsgesellschaft  gemeinschaftlich  zu  vertreten,  und 
über  die  Unfähigkeit  des  einzelnen  Gesellschafters  zur  Vertretung  derselben 
sowie  die  daraus  hervorgehende  NichtVerpflichtung  der  Gesellschaft  (Art.  86 
Nr.  4,  Art.  100  u.  Art.  115)  neben  §  80  weiter  gelten,  weil  sie  durch  §  13  Einf.- 
Gesetzes  aufrecht  erhalten  würden.  Die  Stellung  der  Handelsgesellschafter  wird 
durch  §  80  nicht  berührt,  da  sie  nicht  als  Bevollmächtigte  der  Gesellschaft  son- 
dern als  deren  , »gesetzliche  Vertreter"  anzusehen  sind  oder  höchstens  als  Streit- 
genossen behandelt  werden  können.  (§§  56  u.  57  Bern.  I.  2  und  §  59  Bern.  I.  2.) 
Dagegen  bleibt  hinsichtlich  der  Prokuristen  Art.  41  Abs.  3  H.-G.-B.  in  Kraft, 
welcher  soweit  es  sich  um  die  Prozessführung  handelt  als  prozessualisch  anzu- 
sehen ist.    (§  13  E.-G.) 

§  81. 

Die  von  dem  Bevollmächtigten  vorgenommenen  Prozess- 
handlungen sind  für  die  Partei  in  gleicher  Art  verpflichtend, 
als  wenn  sie  von  der  Partei  selbst  vorgenommen  wären. 
Dies  gilt  von  Geständnissen  und  anderen  thatsächlichen 
Erklärungen,  insoweit  nicht  dieselben  von  der  miterschie- 
nenen Partei  sofort  widerrufen  oder  berichtigt  werden. 

(E.  §  79.    M.  433.    K.  32.) 

1)  Durch  den  'ersten  Satz  des  §  wird  bezüglich  der  vom  Bevollmächtigten 
vorgenommenen  Prozesshandlungen  festgestellt,  dass  die  Partei  durch  denselben 
in  vollkommener  Weise  vertreten  wird  und  dessen  Handlungen  ebenso  anerkennen 
muss  als  ob  dieselben  von  ihr  selbst  vorgenommen  worden  wären.  Der  Bevollmäch- 
tigte verpflichtet  hienach  den  Vollmachtgeber  durch  seine  Handlungen  wie  durch 
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seine  Unterlassungen.  Bezüglich  der  letzteren  ist  mit  Rücksicht  auf  diese  Stel- 
lung des  Bevollmächtigten  und  des  „gesetzlichen  Vertreters"  in  §  210  Abs.  2 
ausdrücklich  ausgesprochen:  ,,dass  eine  Versäumniss,  welche  in  der  Verschuldung 
eines  Vertreters  ihren  Grund  hat,  als  eine  unverschuldete  nicht  angesehen  wird." 
Dass  der  §  nur  dann  Anwendung  findet  wenn  der  Bevollmächtigte  in  den  Grenzen 
verblieben  ist,  welche  ihm  durch  das  Gesetz  gesteckt  sind,  versteht  sich  von  selbst. 
(M.  433.)  Um  jeden  Zweifel  darüber  zu  beseitigen,  stellte  Reichensperger  in  der 
J.-K.  den  Antrag,  die  Worte  beizufügen:  „innerhalb  des  durch  §  77  bezeichneten 
Umfangs"  zog  aber  diesen  Antrag  zurück,  nachdem  von  Arnsberg  es  für  zweifellos 
erklärt  hatte:  „dass  der  §  sich  nur  auf  solche  Prozesshandlungen  beziehe,  zu 
denen  der  Bevollmächtigte  berechtigt  sei."  (K.  32.)  Die  Handlungen  einer  auf 
Grund  des  §  85  einstweilen  zur  Prozessführung  zugelassenen  Person  können  die 
betr.  Partei  natürlich  nur  dann  verpflichten  bezw.  derselben  schaden  wenn  sie 
jener  Person,  sei  es  auch  nur  mündlich,  Vollmacht  ertheilt  oder  deren  Prozess- 
führung nachträglich  genehmigt  hat. 

2)  Hinsichtlich  der  vom  Bevollmächtigten  abgegebenen  Geständnisse  und 
anderer  thatsächlichen  Erklärungen  gilt  im  Allgemeinen  der  in  Nr.  1  erörterte 
Grundsatz.  Derselbe  findet  jedoch  insofern  nur  beschränkte  Anwendung  als  die 
bei  der  mündlichen  Verhandlung  „miterschienene"  Partei  berechtigt  ist,  diese 
Geständnisse  oder  sonstigen  Erklärungen  sofort  zu  widerrufen  bezw.  zu  berich- 
tigen und  denselben  dadurch  jede  Wirksamkeit  zu  entziehen.  Dieses  Recht  steht 
der  Partei  auch  im  Anwaltsprozess  zu,  sei  es  dass  sie  zufolge  einer  Anordnung  des 
Gerichts '(§§  132  u.  268)  in  der  Sitzung  erschienen  ist,  sei  es  dass  sie  sich  freiwillig  in 
derselben  eingefunden  hat.  Dagegen  ist  die  Partei  wenn  sie  in  der  Sitzung  nicht 
zugegen  war  oder  es  unterliess,  von  der  ihr  zustehenden  Befugniss  Gebrauch  zu 
machen,  auch  dann  nicht  zum  nachträglichen  Widerruf  berechtigt  wenn  das 
Geständniss  ihrem  ausdrücklichen  Auftrag  zuwider  erfolgte.  Vielmehr  entscheiden 
dann  bezüglich  der  Wirksamkeit  des  Widerrufs  lediglich  die  Vorschriften  des 
§  263.  Ob  der  Widerruf  oder  die  Berichtigung  rechtzeitig  („sofort")  vorgebracht 
wurde,  hat  das  Gericht  im  einzelnen  Fall  unter  Berücksichtigung  aller  Umstände 
zu  beurtheilen.  (M.  S.  433.)  Im  Allgemeinen  gilt  der  Satz :  „qui  taeuit,  cum  loqui 
potuit  et  debuit,  consentire  videtur."  Man  kann  aber  nicht  verlangen,  dass  die 
Partei  ihren  Bevollmächtigten  unterbreche,  um  die  von  ihr  beabsichtigte  Berich- 
tigung vorzubringen  oder  ein  Geständniss  zu  widerrufen;  vielmehr  wird  es  immer 
genügen,  dass  sie  nach  Beendigung  des  Vortrags  sofort  ihre  Bemerkungen  vor- 
bringt. Ja,  es  kann  die  Berichtigung  auch  dann  noch  als  rechtzeitig  anzusehen 
sein  wenn  der  Gegner  schon  das  Wort  ergriffen  hatte.  Insbesondere  wird  dies 
der  Fall  sein  wenn  der  Sinn  und  die  Tragweite  der  abgegebenen  Erklärungen 
der  Partei  erst  durch  diesen  Vortrag  klar  geworden  ist. 

3)  Die  Vorschrift,  welche  der  Partei  den  Widerruf  von  Geständnissen  etc. 
gestattet,  hat  nur  den  Zweck,  die  Beseitigung  irrthümlicher  Behauptungen  und 
Zugeständnisse  des  Bevollmächtigten  zu  ermöglichen.  (M.  a.  a.  0.)  Dieselbe  kann 
desshalb  nur  Anwendung  finden  wenn  es  sich  wirklich  um  ein  Geständniss  oder 
eine  thatsächliche  Erklärung  handelt  und  darf  als  Ausnahmebestimmung  nicht 
auf  andere  Fälle  ausgedehnt  werden.    Insbesondere  hat  die  Partei,  wie  sich  aus 
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Wortlaut  und  Grund  des  Gesetzes  ergibt,  nicht  das  Recht,  förmliche  Verfügungen 
des  Bevollmächtigten  z.  B.  Verzichte  auf  ein  Recht  oder  Beweismittel  oder  eine 
Anerkennung  der  Klage  zurückzunehmen.  Vielmehr  kann  sie  wenn  sie  durch 
solche  Verfügungen  geschädigt  wurde,  sich  nur  an  den  Bevollmächtigten  halten.  1; 

§  82. 

Die  Vollmacht  wird  weder  durch  den  Tod  des  Voll- 
machtgebers, noch  durch  eine  Veränderung  in  Betreff  seiner 
Prozessfähigkeit  oder  seiner  gesetzlichen  Vertretung  aufge- 
hoben; der  Bevollmächtigte  hat  jedoch,  wenn  er  nach  Aus- 
setzung des  Rechtsstreits  für  den  Nachfolger  im  Rechts- 
streit auftritt,  eine  Vollmacht  desselben  beizubringen. 

§  83. 

Dem  Gegner  gegenüber  erlangt  die  Kündigung  des  Voll- 
machtvertrags erst  durch  die  Anzeige  des  Erlöschens  der 
Vollmacht,  in  Anwaltsprozessen  erst  durch  die  Anzeige  der 
Bestellung  eines  anderen  Anwalts  rechtliche  Wirksamkeit. 

Der  Bevollmächtigte  wird  durch  die  von  seiner  Seite 
erfolgte  Kündigung  nicht  gehindert,  für  den  Vollmachtgeber 
so  lange  zu  handeln,  bis  dieser  für  Wahrnehmung  seiner 
Rechte  in  anderer  Weise  gesorgt  hat, 

(E.  §§  80  u.  81.    M.  433  u.  434.    K.  3-2,  516  u.  517.) 

1)  Die  C.-P.-O.  regelt  die  Frage,  auf  welche  Weise  der  Vollmachtsvertrag 
beendigt  wird,  nicht  in  erschöpfender  Weise  sondern  überlässt  dieselbe  im  All- 
gemeinen dem  bürgerlichen  Recht.  Sie  ordnet  jedoch  (in  §  82)  ausdrücklich  an, 
dass  der  Tod  des  Vollmachtgebers  sowie  eine  Veränderung  in  Betreff  seiner 
Prozessfähigkeit  etc.  die  Vollmacht,  welche  hienach  auf  die  Erben  bezw.  den 
Vormund  übergeht,  nicht  aufhebe  und  trifft  für  diesen  Fall  wie  für  den  der 
Kündigung  Vorsorge,  dass  durch  die  eingetretenen  Veränderungen  die  Interessen 
der  Parteien  nicht  geschädigt  werden. 

Nach  allgemeinen  Rechtsgrundsätzen  wird  das'Vertragsverhältniss  zwischen 
der  Partei  und  ihrem  Prozessbevollmächtigten  regelmässig  durch  folgende  Um- 
stände beendigt: 

a.  wenn  der  Bevollmächtigte  das  ihm  aufgetragene  Geschäft  vollständig 
erledigte,  also  beim  Vorhandensein  einer  allgemeinen  Vollmacht  (§  77)  wenn  der 
Bevollmächtigte  den  Prozess  bis  zu  Ende  durchgeführt  hat,  falls  ihm  aber  nur 


»)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  73;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S»  114. 
A.  M.  sind  von  Sarwey  I  S.  15'J  u.  Gaupp  I  S.  266. 
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einzelne  Prozesshandlungen  aufgetragen  wurden  (§  79  Abs.  2)  wenn*  er  diese 
vorgenommen  hat; 

b.  wenn  von  der  Partei  oder  dem  Bevollmächtigten  der  Vertrag  in  wirk- 
samer Weise  gekündigt  wurde; 

c.  wenn  der  Bevollmächtigte  stirbt  oder  die  Fähigkeit,  Prozessbevollmäch- 
tigter zu  sein,  verliert. 

Im  Einzelnen  kommen  die  Vorschriften  des  geltenden  bürgerlichen  Rechts 
zur  Anwendung  und  zwar  ist  das  Recht  desjenigen  Ortes  massgebend,  an  dem  der 
Prozessbevollmächtigte  wohnt  und  der  Vollmach  tsvertrag  zu  erfüllen  ist.  l) 

2)  Weder  durch  den  Tod  des  Vollmachtgebers  noch  durch  die  Verände- 
rungen in  Betreff  seiner  Prozessfähigkeit  oder  der  gesetzlichen  Vertretung  des- 
selben wird  die  Vollmacht  aufgehoben.  Wenn  der  Vollmachtgeber  stirbt,  hat  der 
Bevollmächtigte  sonach  das  Recht,  die  Erben  zu  vertreten  und  ebenso  bleibt, 
wenn  eine  vorher  prozessfähige  Person  entmündigt  wird  und  dadurch  die  Prozess- 
fähigkeit verliert  oder  eine  prozessunfähige  Person,  welcher  durch  ihren  gesetz- 
lichen Vertreter  ein  Bevollmächtigter  bestellt  worden  war,  die  Prozessfähigkeit 
erlangt,  die  ertheilte  Vollmacht  vollständig  in  Kraft.  Auch  der  Wechsel  in  der 
Person  des  gesetzlichen  Vertreters  entzieht  dem  Bevollmächtigten  seine  Befugnisse 
nicht  Eine  Unterbrechung  des  Verfahrens,  welche  sonst  (nach  §§  217  ff.)  die 
Folge  des  Todes  einer  Partei  oder  des  Verlusts  der  Prozessfähigkeit  ist,  tritt 
wenn  ein  Prozessbevollmächtigter  bestellt  ist  nicht  ein.  (§  223  Abs.  1.)  Jedoch 
hat  dieser,  der  unter  Umständen  von  den  Rechtsnachfolgern  der  Partei  eine 
Instruktion  oder  auch  zu  seiner  Deckung  eine  neue  Vollmacht  zu  erholen  hat,  das 
Recht,  die  Aussetzung  des  Verfahrens  zu  verlangen.  Im  Fall  des  Todes  der 
Partei  steht  auch  dem  Gegner,  für  den  dadurch  (besonders  soweit  es  sich  um 
Eideszuschiebung  handelt)  die  ganze  Sachlage  verändert  werden  kann,  dieses 
Recht  zu.  Für  den  Fall,  dass  eine  solche  Aussetzung  eingetreten  ist  und  der 
Prozessbevollmächtigte  nach  derselben  für  den  Nachfolger  im  Rechtsstreit  auftritt, 
verpflichtet  §  82  den  Bevollmächtigten,  eine  Vollmacht  desselben  beizubringen 
während  er  ausserdem  einer  neuen  Vollmacht  nicht  bedarf.  Ein  Antrag,  durch 
welchen  der  Prozessbevollmächtigte  verpflichtet  werden  sollte,  dem  Gegner  von 
den  eingetretenen  Aenderungen  Anzeige  zu  machen,  wurde  von  der  J.-K.  abge- 
lehnt.   (K.  32.) 

3)  Durch  §  83  Abs.  1  wird  der  Gegner  dagegen  gesichert,  dass  er 
durch  die  Kündigung  der  Vollmacht  in  die  Lage  kommt,  mit  einem  Bevollmäch- 
tigten zu  verhandeln,  dessen  Befugnisse  erloschen  sind.  (M.  S.  433.)  Ihm  gegen- 
über verliert  der  Prozessbevollmächtigte  durch  die  Kündigung  nicht  die  ihm  zu- 
stehenden Befugnisse,  sondern  erst  durch  die  in  §  83  Abs.  3  vorgesehenen 
Anzeigen.  Insbesondere  gilt  dies  hinsichtlich  der  Zustellungen.  Durch  §  83  wird 
nicht  bloss  dem  Gegner  ein  Recht  gegeben,  auf  das  er  zu  verzichten  vermag.  Deun 
nach  dem  System  der  C.-P.-O.  gibt  es  immer  nur  eine  Person,  der  gültig  zuge- 


*>)  V.  Savigny  System  Bd.  VIII  S§  372  u.  374  S.  kJ47  und»;  Windseheid  Pan- 
dekten Bd.  I  §  :sö  S  öl;  Paul  von  Roth  bayer.  Civilrecht  Cd.   I  §  IG  S.  142. 
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stellt  werden  kann.  *)  Als  Kündigung  erscheint  auch  der  Widerruf  der  Voll- 
macht durch  den  Vollmachtgeber.  Dadurch,  dass  die  Kündigung  nicht  angezeigt 
oder  der  Prozessbevollmächtigte  im  Anwaltsprozess  nicht  ersetzt  wurde,  kann 
hienach  für  den  Gegner  ein  Nachtheil  nicht  erwachsen,  da  er  mit  dem  früheren 
Bevollmächtigten  selbst  wenn  er  von  der  Kündigung  Kenntniss  erlangt  haben 
sollte  weiter  verhandeln  kann  bis  der  Vorschrift  des  §  83  Genüge  geschehen  ist. 

4)  Abs.  2  des  §  83  trifft  Vorsorge  dagegen,  dass  der  Vollmachtgeber  durch 
eine  plötzliche  Kündigung  Seitens  des  Bevollmächtigten  in  Verlegenheit  gesetzt 
wird,  indem  er  diesen  ermächtigt,  für  den  Vollmachtgeber  solange  zu  handeln 
bis  dieser  einen  anderen  Bevollmächtigten  bestellt  oder  (wenn  dies  zulässig  ist) 
selbst  die  Führung  des  Prozesses  übernommen  hat.  Wurde  durch  den  Voll- 
machtgeber gekündigt,  so  hat  der  Bevollmächtigte  diese  Befugniss  nicht;  vielmehr 
ist  er  der  Partei  gegenüber  verpflichtet,  sich  aller  Prozesshandlungen,  welche 
nicht  lediglich  konservatorischer  Natur  sind,  zu  enthalten  sowie  dem  Gegner  von 
der  erfolgten  Kündigung  Anzeige  zu  machen,  damit  dieselbe  wirksam  wird.  In 
der  J.-K.  stellte  Reichensperger  den  Antrag:  „Im  Anwaltsprozesse  muss  der 
bestellte  Anwalt  nach  der  durch  ihn  erfolgten  Kündigung  der  Vollmacht  so- 
lange für  den  Vollmachtgeber  handeln,  bis  dieser  einen  anderen  Anwalt  bestellt 
hat  oder  die  dem  Vollmachtgeber  auf  Antrag  des  Anwalts  vom  Gericht  gesetzte 
Frist  zur  Bestellung  eines  neuen  Anwalts  abgelaufen  ist."  Dieser  Antrag  wurde 
aber  abgelehnt,  nachdem  von  Arnsberg  bemerkt  hatte:  „Der  vorgeschlagene  Zu- 
satz greife  in  das  Civilrecht  hinüber  und  enthalte  eine  Aenderung  des  bestehenden 
Rechts.  Die  Prozessordnung  habe  sich  nicht  mit  Regelung  des  inneren  Verhält- 
nisses zwischen  Auftraggeber  und  Auftragnehmer  zu  befassen.  Es  genüge,  wenn 
sie  dem  Auftragnehmer  auch  nach  Kündigung  der  Vollmacht  formell  die  Befugniss 
zu  Prozesshandlungen  gewähre."  (K.  516  und  517.)  Die  Frage  ob  und  inwie- 
weit ein  Prozessbevollmächtigter  verpflichtet  ist,  die  Geschäfte  nach  vorgenom- 
mener Kündigung  fortzuführen,  ist  hienach  auch  soweit  es  sich  um  einen  Rechts- 
anwalt handelt  nach  bürgerlichem  Recht  zu  beurtheilen.    (M.  S.  433.) 

§  84. 

Der  Mangel  der  Vollmacht  kann  von  dem  Gegner  in 
jeder  Lage  des  Rechtsstreits  gerügt  werden. 

Das  Gericht  hat  den  Mangel  der  Vollmacht  von  Amts- 
wegen zu  berücksichtigen,  insoweit  eine  Vertretung  durch 
Anwälte  nicht  geboten  ist. 

§  85. 

Handelt  Jemand  für  eine  Partei  als  Geschäftsführer 
ohne  Auftrag  oder  als  Bevollmächtigter  ohne  Beibringung 
einer  Vollmacht,  so  kann  er  gegen  oder  ohne  Sicherheits- 


')  V.  auch  R.-G.  26.  Mär/.  1881.    Jur.  Wochenschrift  .1.  1881  S.  91. 
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[eistun g  für  Kosten  und  Schäden  zur  Prozessführung  einst- 
weilen zugelassen  werden.  Das  End  urtheil  darf  erst  erlassen 
werden,  nachdem  die  für  die  Beibringung  der  Genehmigung 
zu  bestimmende  Frist  abgelaufen  ist. 

Die  Partei  muss  die  Prozessführung  gegen  sich  gelten 
lassen,  wenn  sie  auch  nur  mündlich  Vollmacht  ertheilt  oder 
wenn  sie  die  Prozessführung  ausdrücklich  oder  stillschwei- 
gend genehmigt  hat. 

(E.      82  u.  83.    M.  434  u.  435.    K.  32.  33  u.  517.) 

1)  Wenn  Jemand  als  Bevollmächtigter  einer  Partei  auftritt  hat  der  Gegner 
im  Anwaltsprozess  wie  im  Parteiprozess  das  Recht,  die  Vollmacht,  welche  nach 
§  76  schriftlich  vorgelegt  werden  muss,  zu  prüfen,  deren  Mängel  zu  rügen  und 
diejenigen  Anträge  zu  stellen,  welche  bei  dem  Mangel  einer  Vollmacht  gerechtfertigt 
sind.  Die  Mängel  können  ,,in  jeder  Lage  des  Rechtsstreits",  also  bis  zum  Erlass 
des  Endurtheils  geltend  gemacht  werden.  (Bern.  I.  3  zu  §  54.)  Ja  auch  wenn 
der  Gegner  den  Mangel  der  Vollmacht  kannte  aber  nicht  geltend  machte  weil 
er  vielleicht  auf  eine  nachträgliche  Berichtigung  des  Vollmachtspunkts  rechnete, 
ist  er  berechtigt,  den  Einwand  später,  selbst  in  der  Beruf'ungs-  oder  Revisions- 
Instanz,  nachzuholen.  Nur  wenn  es  sich  lediglich  um  die  Beglaubigung  handelt, 
kann  er  wenn  er  auf  diese  verzichtet  hat  nicht  mehr  verlangen,  dass  eine  solche 
erfolgt.  (§  76.)  Wurde  die  Bemängelung  der  Vollmacht  zurückgewiesen  so  stehen 
dem  Gegner  die  gewöhnlichen  Rechtsmittel  zu,  während  bezüglich  der  Partei  die 
Vorschriften  der  §§  513  Z.  5  und  542  Z.  4  zur  Anwendung  kommen. 

2)  Die  Geltendmachung  der  bezüglich  der  Prozessvollmacht  bestehendem 
Mängel  ist  keine  prozesshindernde  Einrede  im  Sinn  des  §  247.  Der  Gegner  der 
Partei,  um  deren  Bevollmächtigten  es  sich  handelt,  braucht  sich  jedoch  auf  eine 
Verhandlung  mit  diesem,  sofern  er  eine  ordnungsmässige  Vollmacht  nicht  vorlegt, 
nicht  einzulassen  ausser  wenn  derselbe  vom  Gericht  (nach  §  85)  einstweilen  zur 
Prozessführung  zugelassen  wird.  Auch  kann  er  wenn  keine  vorschriftsmässige 
Vollmacht  beigebracht  werden  kann  (ebenso  wie  im  Fall  des  §  54)  Versäumniss- 
urtheil  gegen  den  Gegner  beantragen.  Hienach  ist  falls  der  Bevollmächtigte  des 
Klägers  seine  Vollmacht  nicht  nachweisen  kann  die  Klage  ohne  Weiteres  abzu- 
weisen (§  295),  während  wenn  es  sich  um  den  Bevollmächtigten  des  Beklagten 
handelt,  gemäss  §  296  zu  erkennen  ist.  l)  Bezüglich  des  in  dieser  Beziehung 
einzuhaltenden  Verfahrens,  der  zu  bewilligenden  Vertagungen  etc.  gelten  im  All- 
gemeinen dieselben  Grundsätze  wie  in  den  Fällen,  in  denen  es  sich  um  die 
Legitimation  eines  gesetzlichen  Vertreters  handelt. 


»)  In  der  J.-K.  (K.  517)  wurde  von  Gaupp  die  Ansicht  vertreten,  dass  in  diesen 
Fällen  ein  Urtheil  nur  gegen  den  falsus  procurator  ergehen  könne.  In  seinem  Kom- 
mentar (I  S.  '271)  erkennt  derselbe  an,  dass  das  Urtheil  auf  den  Namen  der  Partei 
zu  stellen  sei. 
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Die  Partei,  für  welche  Jemand  ohne  Auftrag  als  Bevollmächtigter  aufge- 
treten ist,  kann  jeden  Augenblick  in  den  Prozess  eintreten  bezw.  einen  anderen 
Bevollmächtigten  aufstellen.  Sie  braucht  aber  dann  die  Handlungen,  welche  der 
von  ihr  verleugnete  Bevollmächtigte  vorgenommen  hat,  nicht  anzuerkennen. 
Erleidet  der  Gegner  dadurch  Schaden  so  hat  er  sich  diesen  selbst  zuzuschreiben, 
weil  er  sich  auf  die  Verhandlung  mit  einer  Person  eingelassen  hat,  die  keine 
Vollmacht  hatte.  Sind  in  der  Sache  bereits  Urtheile  ergangen  so  kann  die  Par- 
tei dieselben  durch  Berufung  (§§  472  ff.)  und  nötigenfalls  durch  Revision 
•(§§  507  ff.)  anfechten;  ja  sie  kann  wenn  ein  rechtskräftiges  Urtheil  vorliegt, 
Nichtigkeitsklage  erheben.  (§  542  Z.  4.)  Ertheilt  die  Partei  nachträglich  Voll- 
macht und  genehmigt  die  vom  Bevollmächtigten  vorgenommenen  Prozesshand- 
lungen  so  hat  der  Gegner,  der  dadurch  gegen  jeden  Angriff  gesichert  wird,  kein 
Recht,  diese  Handlungen  oder  die  auf  Grund  derselben  ergangenen  Entschei- 
dungen anzufechten.    (Bern.  I.  4  zu  §  54.) 

3)  Im  Anwaltsprozess  ist  nur  der  Gegner  berechtigt,  den  Mangel  der 
Vollmacht  zu  rügen;  das  Gericht  hat  also  nur  wenn  dies  geschieht  zu  entschei- 
den, ob  eine  ordnungsmässige  Vollmacht  vorliegt,  sich  aber  sonst  um  den  Voll- 
machtspunkt nicht  zu  kümmern.  (M.  S.  434;  K.  S.  32,  33.)  Sofern  ein  bei  dem 
Prozessgericht  zugelassener  Rechtsanwalt  vor  Gericht  für  eine  Partei  aufgetreten 
ist,  muss  er  demnach  solange  der  Gegner  nicht  widerspricht  in  jeder  Beziehung 
insbesondere  hinsichtlich  der  Zustellungen  als  Prozessbevollmächtigter  behandelt 
werden.  *)  Auch  hat  wenn  derselbe  in  einer  späteren  Verhandlung  ausbleibt  der 
Gegner  Anspruch  auf  ein  Versäumnissurtheil.  -)  Auch  im  Anwaltsprozesse  (d.  h. 
im  Verfahren  vor  den  Landgerichten  und  höheren  Gerichten)  ist  die  Vollmacht 
des  Anwalts  nach  der  bestimmten  Fassung  des  Gesetzes  von  Amtswegen  zu  prüfen 
sofern  es  sich  um  das  Verfahren  vor  einem  beauftragten  oder  ersuchten  Richter 
oder  um  Prozesshandlungen  handelt,  welche  vor  dem  Gerichtsschreiber  vorge- 
nommen werden  können,  für  welche  also  (nach  §  74)  kein  Anwaltszwang  besteht. 3) 

4)  Im  Parteiprozess  ist  das  Gericht  nicht  bloss  berechtigt  sondern  auch 
verpflichtet,  die  Prüfung  der  Vollmacht  von  Amtswegen  vorzunehmen.  Dass 
diese  Verpflichtung  auch  dann  Platz  greift  wenn  sich  eine  Partei  vor  dem  Amts- 
gerichte durch  einen  Rechtsanwalt  vertreten  lässt,  ist  nach  dem  Wortlaut  des 
Gesetzes  wie  nach  den  Gesetzgebuugsverhandlungen  (M.  414;  K.  517)  unzweifelhaft. 
(V.  Bern.  3.)  Auch  hat  das  Gericht,  dessen  Befugnisse  hier  ebensoweit  reichen 
wie  die  des  Gegners,  den  Mangel  der  Vollmacht  ,,in  jeder  Lage  des  Rechtsstreits" 
zu  berücksichtigen.  Hinsichtlich  der  Anordnungen,  die  zu  treffen  sind  wenn  die 
Vollmacht  nicht  nachgewiesen  werden  kann,  ist  auf  die  Ausführungen  zu  §  54 


»)  Anders  entschied  die  Kammer  für  Handelssachen  des  L.-G.  Mülhausen.  Jur. 
Zeitschr.  für  Els.-Lothr.  J.  VI  S.  83  ff.  V.  jed.  dagegen  den  Aufsatz  des  Verfassers 
ebendaselbst  S.  178  ff. 

2)  V.  würt.  Gerichtsblatt  Bd.  17  S.  338. 

-)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  7t>;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  116; 
t-euffert  s.  86;  Puchelt  Bd.  I  S.  312;  von  Sarwey  1  S.  163;  Uebel  Bd.  I  S.  93.  Die 
entgegengesetzte  Ansicht,  die  früher  auch  vom  Verfasser  getheilt  wurde,  vertritt 
Caupp  Bd.  I  S.  272. 
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zu  verweisen.  Ein  Bevollmächtigter,  der  sich  nicht  zu  legitimiren  vermag,  kann 
hienach  auch  wenn  die  Gegenpartei  nicht  erscheint  ein  Versäumnissurtheil 
gegen  dieselbe  nicht  erlangen  (§  300  Z.  1).  Auch  ist  wenn  ungeachtet  einge- 
tretener Vertagung  und  der  etwa  erfolgten  einstweiligen  Zulassung  zur  Prozess- 
führung  der  Vollmachtspunkt  nicht  geordnet  wird,  gegen  die  von  ihm  vertretene 
Partei  Versäumnissurtheil  zu  erlassen  falls  der  Gegner  dies  beantragt. 

5)  Abs.  1  des  §  85  stimmt  im  Wesentlichen  mit  der  Vorschrift  des  §  54  Abs.  2 
überein,  wesshalb  auf  die  zu  diesem  §  gemachten  Bemerkungen  verwiesen  werden 
kann.  Wer  auf  Grund  des  §  85  einstweilige  Zulassung  zur  Prozessführung  ver- 
langt, hat  nicht  darzuthun,  „dass  mit  dem  Verzug  Gefahr  für  die  Partei  ver- 
bunden ist."  Er  braucht  auch  nicht  zu  behaupten,  dass  er  von  der  Partes 
bevollmächtigt  sei,  sondern  kann  als  Geschäftsführer  für  dieselbe  auftreten  wenn 
er  Grund  zur  Annahme  hat,  es  werde  ihm  Vollmacht  ertheilt  oder  wenigstens 
seine  Geschäftsführung  genehmigt  werden.  Die  Befugniss  zu  einer  solchen 
Geschäftsführung  wurde  absichtlich  nicht  auf  solche  Personen  beschränkt,  „welche 
eine  vermuthete  Vollmacht  für  sich  haben"  und  ebenso  wenig  ,.an  die  Bedin- 
gung der  Bescheinigung  des  ertheilten  Auftrags  oder  die  wahrscheinliche  Geneh- 
migung durch  Vorlegung  eines  Schreibens  oder  auf  die  Hauptsache  bezüglicher 
Urkunden  der  Partei  geknüpft."  Vielmehr  ist  es  dem  freien  Ermessen  des  Gerichts 
überlassen,  ob  es  Jemand  einstweilen  zur  Prozessführung  zulassen  will.  Dass- 
nur  solche  Personen  zur  einstweiligen  Prozessführung  zugelassen  werden  können, 
welche  überhaupt  als  Bevollmächtigte  bestellt  werden  dürfen  im  Anwaltsprozess 
also  nur  Rechtsanwälte,  versteht  sich  von  selbst.    (M.  435.) 

6)  In  Beziehung  auf  das  Verfahren,  das  eintritt  wenn  eine  einstweilige 
Zulassung  zur  Prozessführung  erfolgt,  gilt  im  Allgemeinen,  was  bei  §  54  (Bern. 
II.  2)  bemerkt  wurde.  Wird  die  Zulassung  nur  unter  der  Bedingung  bewilligt, 
dass  vorher  für  Kosten  und  Schäden  Sicherheit  gestellt  werde,  so  ist  der  Geschäfts- 
fährer  bezw.  Bevollmächtigte  erst  dann  zur  Prozessführung  zuzulassen  wenn  er 
diese  Bedingnng  erfüllt  hat  und  es  kommen  in  dieser  Beziehung  die  §§  101  ff. 
zur  Anwendung.  Ob  eine  Sicherstellung  des  Gegners  zu  verlangen  sei,  hängt  im 
Allgemeinen  davon  ab,  ob  die  betr.  Person  vermöge  ihrer  Stellung  (als  Rechts- 
anwalt etc.)  oder  vermöge  ihrer  sonstigen  Verhältnisse  ohnedies  die  nöthige 
Sicherheit  gewährt.  Wird  von  einer  solchen  Sicherheitsleistung,  für  welche 
(nach  §  105)  eine  besondere  Frist  zu  bestimmen  ist,  abgesehen  so  ist  dem 
Geschäftsführer  eine  Frist  zu  setzen,  innerhalb  deren  die  Vollmacht  bezw.  Ge- 
nehmigung beizubringen  ist.  Kann  innerhalb  dieser  Frist  eine  Vollmacht  nicht 
beigebracht  werden  und  erfolgt  eine  Verlängerung  nicht  so  ist  zu  verfahren 
als  ob  die  Partei  nicht  erschienen  wäre.  (§  54  Bern.  II.  2.)  Wird  dagegen  eine 
vorschriftsmässige  Vollmacht  vorgelegt  so  ist  die  Partei  für  die  Zukunft  richtig- 
vertreten und  es  muss  wenn  dieselbe  nicht  ausdrücklich  widerspricht  die  bis- 
herige Prozessführung  als  genehmigt  gelten.  Dass  der  Gegner  wenn  die  Geneh- 
migung erfolgt  die  vom  Geschäftsführer  bezw.  Bevollmächtigten  vorgenommenen 
Prozesshandlungen  nicht  wegen  mangelnder  Vollmacht  bemängeln  kann,  gilt  auch 
hier.    (§  54  Bern.  I.  4.) 

7)  Bezüglich   des  Verhältnisses   der  Person,  welche  als  Geschäftsführer 
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oder  als  Bevollmächtigter  ohne  Beibringung  einer  Vollmacht  auftritt  zu  den 
Parteien  ist  das  bürgerliche  Recht  entscheidend.  (M.  S.  435;  K.  S.  38.)  Dass 
die  betr.  Personen  dem  Gegner  wie  der  Partei,  für  welche  sie  aufgetreten  sind, 
für  den  durch  ihr  Verschulden  entstandenen  Schaden  civilrechtlich  haften,  ist 
nicht  zweifelhaft.  Eine  Verurtheilung  derselben  zum  Schadenersatz  kann  aber, 
da  das  Gesetz  keine  besondere  Vorschrift  enthält,  im  Hauptprozess  nicht  er- 
folgen. Die  Partei,  für  welche  Jemand  als  Geschäftsführer  oder  Bevollmächtigter 
aufgetreten  ist,  muss  übrigens  nach  §  85  die  Prozessführung  auch  dann  gegen 
sich  gelten  lassen  wenn  sie  nur  mündlich  Vollmacht  ertheilt  oder  die  Prozess- 
führung ausdrücklich  oder  stillschweigend  genehmigt  hat.  Diese  Vorschrift,  welche 
in  ihrem  letzten  Theile  den  Bestimmungen  der  §§  513  Z.  5  und  542  Z.  4  ent- 
spricht, kommt  nicht  bloss  dem  Gegner  zu  gut,  der  sich  durch  den  Nachweis  der 
Bevollmächtigung  oder  Genehmigung  gegen  die  von  der  Partei  ausgehenden 
Angriffe  auf  das  bisherige  Verfahren  schützen  kann  sondern  auch  dem  Geschäfts- 
führer oder  Bevollmächtigten,  der  dadurch  gegen  etwaige  Entschädigungsansprüche 
gedeckt  wird.  Durch  die  Vorschrift,  dass  eine  mündliche  Vollmacht  genügt 
werden  die  entgegenstehenden  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  aufgehoben. 
Dagegen  wird  das  Recht  des  Gegners,  eine  schriftliche  Vollmacht  zu  verlangen 
(§  76)  nicht  berührt.  Wann  eine  stillschweigende  Genehmigung  vorliegt,  ist  in 
den  einzelnen  Fällen  unter  Berücksichtigung  aller  Umstände  zu  entscheiden. 
Die  ohne  Vorbehalt  erfolgte  Bevollmächtigung  ist  in  der  Regel  als  Genehmigung 
der  bisherigen  Prozessführung  aufzufassen.  Auch  in  dem  thatsächlichen  Ver- 
halten der  Partei  in  späteren  Prozessstadien  z.  B.  darin,  dass  ein  Rechtsmittel 
eingelegt  aber  die  früher  mangelnde  Vertretung  nicht  geltend  gemacht  wurde,, 
kann  eine  Genehmigung  liegen. 

§  86. 

Insoweit  eine  Vertretung  durch  Anwälte  nicht  geboten 
ist,  kann  eine  Partei  mit  jeder  prozessfähigen  Person  als 
Beistand  erscheinen. 

Das  von  dem  Beistände  Vorgetragene  gilt  als  von  der 
Partei  vorgebracht,  insoweit  es  nicht  von  dieser  sofort 
widerrufen  oder  berichtigt  wird. 

(E.  §  84.    M.  435.    K.  33.) 

1)  Insoweit  eine  Vertretung  durch  Anwälte  nicht  geboten  ist  (§  74)  kann 
eine  Partei  wenn  sie  selbst  vor  Gericht  erscheint  eine  prozessfähige  Person  als 
Beistand  zuziehen.  Insbesondere  ist  dieselbe  hiezu  im  Verfahren  vor  einem  be- 
auftragten oder  ersuchten  Richter  sowie  bei  Prozesshandlungen,  welche  vor  dem 
Gerichtsschreiber  vorgenommen  werden,  berechtigt.  Nur  der  Partei  ist  aber  das 
Recht  eingeräumt,  mit  einem  Beistand  zu  erscheinen;  ein  solcher  darf  nicht  auf- 
treten wenn  sich  diese  durch  einen  Bevollmächtigten  vertreten  lässt.  Die  durch 
die  Beiziehung  eines  Beistands  entstandenen  Kosten  sind  der  Partei  (nach  §  71 
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Abs.  1)  zu  ersetzen  wenn  dieselbe  ,,zur  zweckentsprechenden  Rechtsverfolgung 
oder  Rechtsvertheidigung  nothwendig  war."  Ist  der  Beistand  ein  Rechtsanwalt 
so  kommt  Abs.  2  dieses  §  zur  Anwendung. 

2)  Der  Beistand  bedarf  einer  Vollmacht  nicht;  seine  Legitimation  besteht 
darin,  dass  die  Partei  ihn  mitbringt  und  als  ihren  Beistand  bezeichnet.  Sollte 
sich  die  Partei  entfernen  so  würde  damit  auch  die  Befugniss  des  Beistands  als 
solchen  aufhören;  die  Partei  kann  demselben  aber  durch  einfache  Erklärung  in 
iler  Sitzung  Vollmacht  ertheilen.  (Bern.  2  zu  §  76.)  Abs.  2  des  §,  durch  welchen 
der  Beistand  bezüglich  der  von  ihm  abgegebenen  Erklärungen  im  Allgemeinen 
dem  Prozessbevollmächtigten  gleichgestellt  wird,  entspricht  der  Vorschrift  des 
§81.  Auch  hinsichtlich  der  in  §  143  vorgesehenen  Massregeln  steht  derselbe 
übrigens  dem  Bevollmächtigten  gleich. 


Fünfter  Titel. 

Prozesskosten.1) 

(§§  87-100.) 

Vorbemerkungen. 

1)  Die  C.-P.O.  beschränkt  sich  darauf,  „die  wechselseitigen  Rechtsver- 
hältnisse der  Parteien  in  Betreff  der  Prozesskosten''  zu  ordnen.  Die  Rechte 
der  Staatskasse  und  der  von  den  Parteien  in  Anspruch  genommenen  Beamten 
bezüglich  der  Sportein  und  Gebühren  sind  durch  das  Gerichtskostengesetz  vom 
24.  Juni  1878  (R.-G.-Bl.  S.  141)  und  die  Gebührenordnungen  für  Gerichtsvoll- 
zieher, für  Zeugen  und  Sachverständige  und  für  Rechtsanwälte  vom  24.  und  28. 
Juni  1878  und  vom  7,  Juli  1879  (R.-G.-Bl.  von  1878  S.  166  und  173  und  von 
1879  S.  176)  geregelt.  Aber  auch  die  Verpflichtung  der  Parteien  zur  Tragung 
der  Prozesskosten  ist  in  diesem  Titel  nicht  in  erschöpfender  Weise  geordnet. 
Vielmehr  enthält  die  C.-P.-O.  noch  eine  Menge  von  besonderen  Bestimmungen 
bezüglich  derselben.  Solche  kostenrechtliche  Vorschriften  sind  gegeben:  Für 
einen  besonderen  Fail  der  Streitverkündung  (§72);  für  den  Fall  der  Wieder- 
einsetzung in  den  vorigen  Stand  (§  216);  für  den  Fall  des  nachträglichen  Vor- 
bringens von  Angriffs-,  Vertheidigungs-  und  Beweismitteln  (§§  251  Abs.  2  und  256); 
für  die  Fälle  der  Zurücknahme  von  Klagen  und  Rechtsmitteln  (§§  243  Abs.  3 


*)  Bezüglich  der  Lehre  von  den  Prozesskosten  nach  gem.  Prozess  sind  zu  ver- 
gleichen: Wetzel  §  46  S.  410  ff.;  Renaud  §§  228—231  S.  688  ff.;  Weber:  Üeber  die 
Prozesskosten;  Emmerich:  Ueber  die  Prozesskosten;  Dernburg-  Abhandlungen  11. 
S.  101  und  ff.;  Schmidt:  Handbuch  des  Civilprozesses  Bd.  I  S.  193  ff.;  Gensler:  Hand- 
buch zu  Martin's  Lehrbuch  des  bürgerlichen  Prozesses  I  S.  184  ff. ;  bez.  des  preuss. 
Rechts:  Koch:  Civilprozess  Tit.  23  S.  600  ff.;  bez.  des  franz.  Rechts:  Schlink,  franz. 
Civilprozess  Bd.  II  §§  397  ff.  S.  583  ff. ;  Chauveau-Carre  Bein,  zu  Art.  130—133  C.  de 
pr.  Bd.  1  S.  643  ff. 
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und  520);  für  den  Fall  der  Versäumniss  bezw.  das  Einspruchsverfahren  (§  309); 
bezüglich  der  Zeugen  (§§  344,  345  und  366);  bez.  der  Sachverständigen  (§§  367, 
374  und  378);  für  den  Urkunden-  und  Wechselprozess  (§  563  Abs.  2);  für  das 
Verfahren  in  Ehe-  und  Entmündigungs- Sachen  (§§  591,  601,  614,  618,  622,  624. 
Abs.  4  und  626);  für  das  Mahnverfahren  (§§  632  und  638);  und  für  das  Voll- 
streckungsverfahren (§§  685  Abs.  2,  697,  708,  719,  760  Abs.  2,  771  Abs.  3, 
773  und  792). 

2)  Hinsichtlich  der  Frage,  auf  welchem  Rechtsgrund  die  Verpflichtung  zum 
Tragen  der  Prozesskosten  beruhe,  geht  die  C.-P.-O.  von  dem  Grundsatze  aus, 
„dass  das  Unterliegen  in  der  Hauptsache  als  Rechtsfolge  die  Verantwortlich- 
keit für  die  Prozesskosten  nach  sich  ziehe."  l)  In  den  Motiven  wurde  noch  be- 
merkt: ,,Das  Prinzip  der  Strafe  als  Rechtsgrund  ist  allgemein  aufgegeben;  die 
Begründung  aus  der  allgemeinen  Pflicht  zum  Ersätze  widerrechtlich  verursachten 
Schadens  spricht  unter  den  neueren  Prozessordnungen  nur  Baden  (Art.  169)  aus. 
Vermieden  ist  die  ungerechte  Schonung  des  unterliegenden  Theils  auf  Kosten 
des  Siegers,  zu  welcher  der  preussische  Prozess  durch  unzutreffende  Anwendung 
der  Bestimmungen  über  die  Verschuldung  gelangt  war."  (M.  435.) 

3)  Welche  Partei  die  Kosten  zu  tragen  hat  bezw.  wie  dieselben  zu  ver- 
theilen sind,  hat  das  mit  der  Entscheidung  in  der  Hauptsache  befasste  Gericht 
zu  regeln  und  es  geschieht  dies  im  Endurtheil.  Auch  in  einem  Theilurtheil  kann 
eine  Entscheidung  über  die  Prozesskosten  erfolgen.  Dagegen  ist  darüber  im 
Zwischenurtheil  in  der  Regel  nicht  zu  entscheiden. 2)  Zu  der  Entscheidung  über 
die  Prozesskosten  ist  das  Gericht  auch  dann  verpflichtet  wenn  die  Parteien  eine 
solche  gar  nicht  beantragt  haben.  (§  279  Abs.  2.)  Das  erkennende  Gericht  hat 
regelmässig  zu  entscheiden,  welchen  Parteien  ein  Anspruch  auf  Ersatz  der  Kosten 
zusteht  und  wen  die  Verpflichtung  zur  Kostenerstattung  trifft.  Bei  der  Fest- 
setzung der  Kosten  (§§  98  ff.)  ist  im  Einzelnen  festzustellen,  welche  Beträge 
die  Parteien  auf  Grund  der  ergangenen  Entscheidungen  zu  fordern  bezw.  zu 
zahlen  haben. 3) 


')  Von  älteren  Schriftstellern,  insbesondere  von  Hennemann  und  Emmerich 
(s.  dessen  Buch  Bd.  I  S.  31  ff.)  wurde  meist  die  in  neuerer  Zeit  noch  von  Dernburg 
(a.  h.  O.)  vertheidigte  Ansicht  aufgestellt,  die  Verurtheilung  zur  Zahlung  der  Prozess- 
kosten sei  eine  „Strafe11  für  „calurnnia'1,  oder  „temeritas  litigandi."  Dem  entgegen 
stellte  Weber  (a.  a.  O.  S.  Ii  u.  ff.)  die  Ansicht  auf,  die  Verpflichtung  zur  Kosten- 
erstattung sei  nicht  als  eine  Strafe  für  ungerechtes  Prozessiren  sondern  als  eine 
Verbindlichkeit  zum  Schadenersatz  aufzufassen.  Von  den  neueren  Schriftstellern  tritt 
Wetzel  (a.  a.  0.  S.  411)  der  Auffassung  von  Weber  entgegen  und  sagt:  Die  Verpflich- 
tung zur  Zahlung  der  Kosten  sei  an  die  Stelle  der  alten  poena  litigandi  getreten  und 
sei  aus  blossen  Zweckmässigkeitsgründen  angeordnet  worden.  Auch  Renaud  ist  der 
Ansicht,  die  Verpflichtung  habe  keinen  civilrechtlichen  Grund  sondern  erscheine  als 
Präventivmassregel  zur  Verminderung  der  Prozesse. 

a)  V.  auch  Schollmeyer.    Der  Zwischenstreit  unter  den  Parteien  S.  10  ff. 

3)  Das  O.-L.-G.  Dresden  entschied  am  2.  Juni  1880  (Annalen  I  S.  548  ff.),  dass 
die  solidarische  Haftung  mehrerer  Streitgenossen  (§  95)  im  Endurtheil  zu  erfolgen 
habe  und  im  Festsetzungsverfahren  nicht  nachgeholt  werden  könne. 
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t)  Ueber  die  Frage,  ob  und  unter  welchen  Umständen  eine  Partei  von 
<ler  anderen  einen  Vorschuss  zur  Bestreitung  der  Prozesskosten  verlangen  kann 
enthält  die  C.-P.-O.  keine  Bestimmung.  Prozessualisch  ist  daher  ein  solches 
Hegehren  nicht  zu  begründen;  vielmehr  kann  dasselbe  nur  auf  Grund  civil- 
rechtlicher  Vorschriften  über  die  Verpflichtung  zum  Unterhalt  gerechtfertigt 
werden.  Ist  nach  den  landesgesetzlichen  Bestimmungen  ein  solches  Begehren 
z.  B.  das  Verlangen  der  Ehefrau  auf  Zahlung  eines  Vorschusses  durch  den  Ehe- 
mann behufs  Anstellung  einer  Ehescheidungsklage  begründet  so  kommen  diese 
Vorschriften  auch  jetzt  noch  zur  Anwendung, 

§  87. 

Die  unterliegende  Partei  hat  die  Kosten  des  Rechts- 
streits zu  tragen,  insbesondere  die  dem  Gegner  erwachsenen 
Kosten  zu  erstatten,  soweit  dieselben  nach  freiem  Ermessen 
des  Gerichts  zur  zweckentsprechenden  Rechtsverfolgung 
oder  Rechtsvertheidigung  nothwendig  waren. 

Die  Gebühren  und  Auslagen  des  Rechtsanwalts  der 
obsiegenden  Partei  sind  in  allen  Prozessen  zu  erstatten, 
Reisekosten  eines  auswärtigen  Rechtsanwalts  jedoch  nur 
insoweit,  als  die  Zuziehung  nach  dem  Ermessen  des  Gerichts 
zur  zweckentsprechenden  Rechtsverfolgung  oder  Rechtsver- 
theidigung nothwendig  war.  Die  Kosten  mehrerer  Rechts- 
anwälte sind  nur  insoweit  zu  erstatten,  als  sie  die  Kosten 
eines  Rechtsanwalts  nicht  übersteigen,  oder  als  in  der  Per- 
son des  Rechtsanwalts  ein  Wechsel  eintreten  musste. 

(E.  §  85.    M.  435.    K.  33,  518,  660  ) 

I.  Allgemeine  Grundsätze. 

1)  In  §  87  wird  vorausgesetzt,  dass  eine  von  den  Parteien  bezüglich  aller 
Streitpunkte  unterlegen  ist.  Diese  Verpflichtung  zur  Tragung  der  Prozesskosten, 
welche  nach  §  279  auch  ohne  Antrag  im  Urtheil  festzustellen  ist,  trifft  die  unter- 
liegende Partei  einfach  als  Folge  ihres  Unterliegens;  es  wird  hiebei  nicht  voraus- 
gesetzt, dass  ihr  ein  Verschulden  zur  Last  falle.  Es  ist  desshalb  nicht  gestattet,  dass 
die  Kosten  weil  sich  die  unterliegende  Partei  in  einem  entschuldbaren  Irrthum 
befand  oder  wegen  Zweifelhaftigkeit  des  geltenden  Rechts  kompensirt  werden, 
wie  es  bisher  in  vielen  Ländern  gebräuchlich  war.  Immerhin  wird  vorausgesetzt, 
dass  eine  Klage  nothwendig  war.  Desshalb  fallen  (nach  §  89)  die  Kosten  dem 
Kläger  zur  Last  wenn  der  Beklagte  zur  Erhebung  der  Klage  keine  Veranlassung 
gegeben  hat  und  den  klägerischen  Anspruch  sofort  anerkennt. 

2)  Die  Verpflichtung  zur  Tragung  der  Prozesskosten  ist  eine  ganz  allge- 
meine und  erstreckt  sich  ebenso  auf  die  Kosten,  welche  dem  Unterliegenden  selbst 
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erwachsen  sind  wie  auf  die  Erstattung  der  Kosten  des  Gegners;  auch  macht 
es  keinen  Unterschied,  „ob  dieselben  an  das  Gericht  oder  einen  anderen  Em- 
pfänger gezahlt  wurden,  also  gerichtliche  oder  aussergerichtliche  im  Sinne  des 
preussischen  Prozesses  sind."  (M.  436.)  Die  Verpflichtung  zur  ,, Erstattung  der 
dem  Gegner  erwachsenen  Kosten  setzt  nicht  voraus,  dass  dieser  die  Kosten  bereits 
bezahlt  hat.  Vielmehr  genügt  es,  dass  derselbe  zur  Bezahlung  verpflichtet  ist.1) 
Zu  den  Prozesskosten  gehören  nur  diejenigen  Kosten,  welche  durch  die  Prozess- 
führung selbst  veranlasst  wurden  nicht  auch  andere  Kosten,  die  durch  die 
Geltendmachung  oder  Bestreitung  eines  Rechts  dem  Gegner  erwuchsen,  z.  B.  die 
Kosten  eines  von  der  Partei  eingeforderten  Rechtsgutachtens.  Die  Kosten  der 
vorläufigen  Einstellung  des  Zwangsvollstreckungsverfahrens  sind  von  dem  zur 
Tragung  der  Prozesskosten  verurtheilten  Beklagten  mit  zu  erstatten.  2)  Dagegen 
sind  die  durch  Leistung  des  Offenbarungseides  veranlassten  Kosten  nicht  zu  den 
Prozesskosten  zu  rechnen.  3)  Für  die  Anfertigung  der  Klageschrift  und  der  Ab- 
schriften derselben  kann  auch  im  amtsgerichtlichen  Verfahren  eine  Entschädigung 
bewilligt  werden. 4)  „Schadenansprüche,  deren  Fundament  nicht  allein  durch  die 
Thatsache  des  Obsiegens  im  Prozesse  sondern  noch  durch  weitere  Umstände 
begründet  wird,  liegen  ausserhalb  des  Prozesskostenersatzes  und  sind  in  besonderen 
Prozessen  zu  verfolgen."    (M.  a.  a.  0.) 

3)  Die  Verbindlichkeit  zur  Erstattung  der  Prozesskosten  erstreckt  sich 
nur  auf  diejenigen  Kosten,  „welche  zur  zweckentsprechenden  Rechtsverfolgung 
oder  Rechtsvertheidigung  nothwendig  waren"  nicht  auf  solche  Auslagen  der 
Partei,  welche  muthwilliger  Weise  oder  durch  ungeeignete  Prozessführung  ver- 
anlasst wurden.  Auch  versteht  sich  diese  im  Gesetz  ausgesprochene  Beschrän- 
kung von  selbst.  Einer  besonderen  Hervorhebung  derselben  in  dem  Urtheile, 
in  dem  über  die  Kostenerstattung  entschieden  wird,  bedarf  es  nicht.  Es  sind  viel- 
mehr auch  wenn  im  Urtheil  keine  Beschränkung  beigefügt  ist  bei  der  Kosten- 
festsetzung (§§  98  ff)  doch  nur  die  nothwendigen  Kosten  zu  berücksichtigen.  Ob 
•die  Kosten  nothwendig  bezw.  die  Prozesshandlungen,  durch  welche  sie  veranlasst 
wurden,  zweckentsprechend  waren,  ist  vom  Gericht  im  Allgemeinen  nach  freiem 
Ermessen  zu  entscheiden.  Insbesondere  bezieht  sich  dies  auf  die  Fragen:  ob  die 
Kosten  einer  vom  Beklagten  geschehenen  Streitverkündung  zu  ersetzen  sind, 
ob  für  Streitgenossen  genügende  Veranlassung  vorlag,  mehrere  Anwälte  zu  be- 
stellen, ob  die  Partei  Grund  hatte,  neben  dem  Prozessbevollmächtigten  im 
Termin  persönlich  zu  erscheinen,  ob  ein  Beistand  nothwendig  war,  ob  die  Kosten 
der  Beweisaufnahme  z.  B.  des  Zeugenbeweises  insgesammt  nöthig  waren,  ob 
Kosten  für  Handlungen  der  Zwangsvollstreckung  zweckmässig  verwendet  wur- 
den u.  s.  w.  (M.  S.  436.)    Die  Bestellung  mehrerer  Rechtsanwälte  durch  Streit- 


*)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  80;  Siebenhaar  S.  143;  Endemann  I  S. 
391;  von  Sarwey  I  S.  182;  Kleiner  I  S.  419  ff.  A.  M.  sind  Wilmowski-Levy  II.  Aufl. 
S.  119  ff  ;  Wengler  s  Archiv.  N.  F.  Bd.  I  S.  155. 

2)  So  entschied  das  L.-G.    Dresden.    V.  Wenglers  Archiv.    N.  F.  Bd.  I  S.  33. 

2)  V.  O.-L.-G.  Stuttgart  10.  Dez.  1880,  würt.  Gerichtsblatt  Bd.  18  S.  354. 

4)  V.  würt.  Gerichtsblatt  Bd.  17,  S.  339. 
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genossen  fällt  nicht  unter  Abs.  2  sondern  unter  Abs.  1  des  §.*  (Bern.  III  zu 
§  58.)  Der  Natur  der  Sache  nach  kann  es  bezüglich  dieser  Punkte  nicht 
darauf  ankommen  ob  die  betr.  Handlungen  nach  der  bei  Erlass  des  Endurtheils 
möglichen  Beurtheilung  zur  Erreichung  eines  günstigen  Urtheils  nothwendig 
waren,  sondern  nur  darauf  ob  dieselben  zur  Zeit,  als  sie  vorgenommen  wurden 
als  zweckentsprechend  erschienen  und  desshalb  deren  Vornahme  gerechtfertigt 
war.  Insbesondere  ist  dieser  Gesichtspunkt  bei  den  Fragen:  ob  eine  Partei  un- 
nöthige  Reisen  machte,  ob  es  nöthig  war,  dass  sie  neben  ihrem  Anwalt  auftrat, 
ob  eine  übergrosse  Anzahl  von  Zeugen  oder  solche  Zeugen  geladen  wurden,  die 
gar  keine  Kenntniss  von  der  Sache  hatten,  im  Auge  zu  behalten.  Ein  Aus- 
rluss  dieses  Grundsatzes  sind  die  Vorschriften  der  §§  90,  91  und  92  sowie  die 
Bestimmung  des  §  309,  nach  welcher  die  durch  das  Ausbleiben  einer  Partei 
veranlassten  Kosten  von  derselben  in  der  Regel  auch  dann  zu  tragen  sind  wenu 
in  Folge  des  Einspruchs  eine  abändernde  Verfügung  erlassen  wurde.  Das  freie 
Ermessen  des  Richters  ist  durch  §  280  insofern  beschränkt  als  die  unterliegende 
Partei  nicht  angehalten  werden  kann,  die  Mehrkosten  zu  tragen,  welche  dadurch 
entstanden,  dass  eine  Zustellung  durch  einen  Gerichtsvollzieher  bewirkt  wurde 
während  sie  hätte  durch  die  Post  erfolgen  können. 

4)  Die  Frage  ob  gewisse  Kosten  zur  zweckentsprechenden  Rechtsverfolgung 
oder  Vertheidigung  nothwendig  waren  ist  im  Allgemeinen  von  demjenigen  Gericht  zu 
entscheiden,  dem  die  Festsetzung  der  Kosten  zusteht.  (§§  98  rT.)  Auch  das  erken- 
nende Gericht  kann  aber  wenn  es  nach  §  91  darüber  entscheidet  ob  einer 
Partei  die  Kosten  eines  bestimmten  Angriffs-  oder  Vertheidigungsmittels  zur  Last 
zu  legen  sind  in  die  Lage  kommen,  zu  prüfen  ob  das  Verfahren  der  Partei  ein 
zweckentsprechendes  war.  (Bern,  zu  §  9.1.)  Ebenso  kann  dieser  Punkt  bei  der 
Entscheidung  über  die  Kosten  der  Nebenintervention,  der  Streitverkündung  etc. 
entscheidend  sein.    (Bern,  zu  §  56.) 

II.  Gebühren  und  Ausladen  der  Rechtsanwälte. 

Die  Gebühren  und  Auslagen  des  Rechtsanwalts,  durch  den  sich  die  ob- 
siegende Partei  vertreten  Hess,  müssen  derselben  vom  unterliegenden  Gegner  regel- 
mässig ersetzt  werden  und  zwar  sowohl  im  Parteiprozesse  als  im  Anwaltsprozesse. 
(M.  S.  436.)  Insoweit  ist  also  das  richterliche  Ermessen  beschränkt  und  kann  nicht 
etwa  der  Amtsrichter  die  durch  die  Vertretung  entstandenen  Mehrkosten  absprechen, 
weil  die  Partei  hätte  selbst  erscheinen  oder  sich  durch  einen  Nichtanwalt  vertreten 
lassen  können.  Diese  Beschränkung  greift  jedoch  nur  dann  Platz  wenn  sich  die 
Partei  während  des  ganzen  Prozesses  nur  durch  einen  Rechtsanwalt  vertreten 
Hess  und  dieser  am  Orte  des  Prozessgerichts  wohnt.  Wurde  ein  auswärtiger 
Rechtsanwalt  beigezogen  so  sind  dessen  Reisekosten  nur  dann  zu  erstatten 
wenn  dessen  Zuziehung  zur  zweckentsprechenden  Rechtsverfolgung  oder  Ver- 
theidigung nothwendig  war.  Handelt  es  sich  um  Vertretung  vor  einem  Kol- 
legialgerichte so  hat  die  Gegenpartei  Mehrkosten,  welche  durch  Beiziehung 
eines  auswärtigen  Rechtsanwalts  entstanden,  nie  zu  ersetzen.  (§  18  R.-A.-O.) 
Soweit  das  Verfahren  vor  einem  Amtsgericht  in  Frage  steht,  werden  die  Mehr- 
kosten vom  Gegner  in  der  Regel  nicht  zu  tragen  sein  wenn  ein  Rechtsanwalt 
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am  Sitz  des  Amtsgerichts  wohnte,  der  zum  Prozessbevollmächtigten  bestellt  wer- 
den konnte. l)  Es  kann  jedoch  nach  dem  oben  Gesagten  nur  der  Betrag  der 
Kosten  des  Rechtsanwalts  in  Frage  kommen,  nicht  die  Frage  ob  die  Beiziehung 
eines  solchen  überhaupt  nothwendig  war.  2)  Falls  ein  Wechsel  in  der  Person  des 
Anwalts  stattfand,  sind  die  dadurch  entstandenen  Mehrkosten  nur  dann  zu  ersetzen 
wenn  dieser  Wechsel  vom  Willen  der  Partei  unabhängig  war,  oder  sie  gute  Gründe 
zur  Vornahme  desselben  hatte.  Wurden  mehrere  Rechtsanwälte  neben  einander 
als  Prozessbevollmächtigte  bestellt  (§  80),  so  können  die  dadurch  entstandenen 
Mehrkosten  dem  Gegner  in  der  Regel  nicht  zur  Last  gelegt  werden. 

§  88. 

Wenn  jede  Partei  theils  obsiegt,  theils  unterliegt,  so 
sind  die  Kosten  gegen  einander  aufzuheben  oder  verhältniss- 
mässig  zu  theilen. 

Das  Gericht  kann  der  einen  Partei  die  gesammten 
Prozesskosten  auferlegen,  wenn  die  Zuvielforderung  der 
anderen  Partei  eine  verhältnissrnässig  geringfügige  war' 
und  keine  besonderen  Kosten  veranlasst  hat,  oder  wenn 
der  Betrag  der  Forderung  der  anderen  Partei  von  der 
Festsetzung  durch  richterliches  Ermessen,  von  der  Aus- 
mittelung durch  Sachverständige  oder  von  einer  gegen- 
seitigen Berechnung  abhängig  war. 

(E.  §  86.    M.  436.    K.  33.) 

1)  Durch  die  Vorschrift  des  §  88  Abs.  1  wird  der  in  §  87  aufgestellte 
Grundsatz  nicht  beschränkt  sondern  auf  die  Fälle,  in  welchen  beide  Parteien 
als  theilweise  unterliegend  anzusehen  sind,  folgerichtig  angewandt.  Nur  wird, 
da  eine  genauere  Ausscheidung  der  Kosten,  welche  durch  das  Unterliegen  des 
einen  oder  des  anderen  Theils  veranlasst  wurden,  nicht  ausführbar  ist,  dem 
Gericht  bezüglich  der  Art  und  Weise,  in  welcher  die  Kosten  zu  vertheilen  sind, 
eine  freiere  Stellung  eingeräumt  Wenn  das  Gericht  die  Kosten  gegen  einander 
aufhebt  (,,kompensirt"),  so  hat  jeder  Theil  die  von  ihm  aufgewendeten  oder  noch 
aufzuwendenden  Kosten  ohne  Ersatzanspruch  selbst  zu  tragen.  (M.  a.  a.  0.) 
Auch  die  Aufhebung  der  beiderseits  entstandenen  Kosten  ist  als  eine  besondere  Art 
der  Kostenvertheilung  zu  betrachten  und  setzt  ein  wechselseitiges  Unterliegen  voraus. 


»)  V.  hiezu  L.-G.  Hall  19.  Mai  und  16.  Juli  1880  und  L.-G.  Zwickau  15.  Juni 
1880  (würt.  Gerichtsblatt  Bd.  17  S.  341,  Juristenzeitung  Bd.  IV.  S.  436,  660  Bd.,  V  S. 
42,  lerner  Wenglers  Archiv  N.  F.  Bd.  I  S.  210  ff.  und  675  ff.). 

2)  V.  auch  L.-G.  Ulm  12.  Juni  1880,  würtemb.  Gerichtsblatt  Bd.  IX  s.  102, 
deutsche  Juristenzeitung  Bd.  IV.  S.  673. 
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2)  Die  verhältnissmässige  Theilung  der  Prozesskosten  unter  die  Parteien 
kann,  da  dem  Gericht  vollständig  freie  Hand  gegeben  ist,  in  verschiedener  Weise 
geschehen.  Das  Gericht  kann  der  einen  Partei  eine  bestimmte  Summe  der  Kosten 
auflegen  und  die  andere  Partei  mit  dem  Reste  belasten;  es  kann  aber  auch  die 
Kosten  nach  bestimmten  Antheilen  vertheilen  und  zwar  kann  die  letztere  Thei- 
lung die  gesammten  Prozesskosten  umfassen  oder  sich  auf  einen  Theil  derselben 
beschränken.    (M.  S.  436.) 

3)  Die  Vorschrift  des  Abs.  1  lässt  dem  Ermessen  des  Gerichts  zwar  einen 
bestimmten  Spielraum,  ist  aber  im  Allgemeinen  zwingender  Natur.  In  den  zwei 
Fällen  des  Abs.  2  ist  es  ausnahmsweise  gestattet,  einer  Partei  alle  Prozess- 
kosten zur  Last  zu  legen  obgleich  sie  theilweise  obgesiegt  hat  bezw.  der  Gegner 
mit  seinem  Begehren  wegen  Zuvielforderung  theilweise  abgewiesen  wurde.  Im 
ersten  Falle,  in  welchem  vorausgesetzt  wird,  dass  die  Zuvielforderung  eine  gering- 
fügige ist,  war  massgebend,  dass  durch  die  Berücksichtigung  derselben  unver- 
hältnissmässige  Weiterungen  entstehen  würden.  Die  zweite  Ausnahme  hat  in 
der  Billigkeit  ihren  Grund  ,,da  es  in  Fällen  der  fraglichen  Art  kaum  möglich 
ist,  die  Mehrforderung  zu  vermeiden.'*  (M.  436.)  Zur  Anwendung  der  Vor- 
schrift wird  eine  Verweigerung  der  Abrechnung  nicht  vorausgesetzt. *)  In  den 
Motiven  wird  lediglich  davon  gesprochen,  dass  im  Fall  der  Zuvielforderung  des 
Klägers  dem  Beklagten  alle  Kosten  aufgebürdet  werden  können.  Abs.  2  findet 
aber  auch  dann  Anwendung,  wenn  die  Zuvielforderung  bei  dem  Widerkläger 
oder  bei  einem  Hauptintervenienten  vorkommt. 

§  89. 

Hat  der  Beklagte  nicht  durch  sein  Verhalten  zur  Er- 
hebung der  Klage  Veranlassung  gegeben,  so  fallen  dem 
Kläger  die  Prozesskosten  zur  Last,  wenn  der  Beklagte  den 
Anspruch  sofort  anerkennt. 

(E.  §  87.    M.  436.    K.  33,  518  u.  519.) 

1)  Der  §  ist  insbesondere  für  die  in  §  231  zugelassenen  Feststellungsklagen 
praktisch.  Derselbe  wird  aber  auch  in  anderen  Fällen  häufig  Anwendung  finden 
namentlich  wenn  eine  von  dem  Beklagten  gar  nicht  bestrittene  Forderung  ein- 
geklagt wird  und  der  Klage  eine  besondere  Mahnung  nicht  vorausging  oder  die 
Forderung  erst  nach  Anstellung  der  Klage  fällig  wurde,  bezw.  eine  Bedingung, 
von  der  ihre  Existenz  abhing,  erst  später  eintrat. 2) 

1)  V.  Gaupp  I  S.  290;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  124.  A.  M.  sind  Seuffert 
S.  94;  von  Sarwey  I  S.  171. 

2)  Ueber  die  Frage,  ob,  wenn  eine  eingeklagte  Forderung  erst  während  des 
Prozesses  fällig  wurde,  die  Klage  abzuweisen  oder  der  Beklagte  zur  Zahlung  der 
Hauptsumme  und  der  Kosten  zu  verurtheilen  sei,  bestand  unter  der  Herrschaft  dos 
gemeinen  Prozesses  Streit;  doch  erkannten  die  meisten  Gerichte,  es  genüge  die 
Fälligkeit  zur  Zeit  des  Urtheils  und  habe  der  Beklagte  alle  Kosten  zu  tragen  wenn 
er  nach  eingetretener  Fälligkeit  die  Zahlung  unterlassen  habe.  (V.  Seuffert:  Archiv 
Bd.  21  S.  281  u.  282,  Bd.  25  S.  118,  265  u.  267,  26  Bd.  S.  279  und  die  dort  ange- 
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2)  Damit  §  89  zur  Anwendung  kommen  kann,  wird  vorausgesetzt,  dass 
der  Beklagte  nicht  durch  sein  Verhalten  zur  Erhebung  der  Klage  Veranlassung 
gegeben  hat.  Hat  derselbe  ein  dem  Kläger  zustehendes  Recht  verletzt  oder  ist 
er  einer  ihm  obliegenden  Verpflichtung  ungeachtet  gehöriger  Aufforderung  nicht 
nachgekommen,  so  kann  er  sich  auf  §  89  nicht  berufen;  die  Anwendung  des- 
selben kann  aber  auch  dadurch  ausgeschlossen  werden,  dass  der  Beklagte  das 
dem  Kläger  zustehende  Recht  (gerichtlich  oder  aussergerichtlich)  bestritten  oder 
sich  eines  von  diesem  bekämpften  Anspruchs  berühmt  hat.  Ob  die  eine  oder  die 
andere  Voraussetzung  zur  Erhebung  der  Klage  berechtigt,  ist  soweit  nicht  §  231 
zur  Anwendung  gelangt  nach  den  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  zu  be- 
nrtheilen.  Zu  Gunsten  des  die  Zwangsvollstreckung  betreibenden  Gläubigers  ist 
§  89  anzuwenden  wenn  ein  Dritter  auf  Grund  des  §  690  C.-P.-O.  Widerspruch 
erhebt  falls  der  Gläubiger  das  Recht  des  Intervenienten  an  den  im  Besitz  des 
Schuldners  befindlichen  gepfändeten  Gegenständen  sofort  anerkennt  und 
vorher  von  den  Ansprüchen  des  Intervenienten  nicht  in  Kenntniss  gesetzt  war.  x) 

3)  Eine  weitere  Voraussetzung  zur  Anwendung  des  §  besteht  darin,  dass 
der  Beklagte  den  vom  Kläger  erhobenen  Anspruch  sofort  anerkennt.  Es  ist  also, 
damit  der  Kläger  zur  Zahlung  der  Kosten  verurtheilt  werden  kann,  erforderlich, 
dass  der  Beklagte  erscheint  und  die  nöthigen  Erklärungen  abgibt.  Im  Ehe- 
scheidungsverfahren findet  §  89  keine  Anwendung  weil  die  Anerkennung  nicht 
die  Folge  hat,  dass  dadurch  die  Klage  erledigt  wird  (§  577).  2)  Nach  dem 
Entwurf  sollte  die  Vorschrift  des  §  auch  dann  Anwendung  finden:  „wenn  der 
Beklagte  ohne  auf  den  Rechtsstreit  sich  einzulassen,  das  Versäumnissurtheil  gegen 
sich  ergehen  lässt."  Durch  diese  Bestimmung  wollte  man  den  Beklagten,  der  sich 
auf  §  89  berufen  kann,  der  Notwendigkeit  entheben,  vor  Gericht  zu  erscheinen. 
Der  betr.  Satz  wurde  aber  in  der  J.-K.  gestrichen.  (K.  33,  518  u.  519.)  Die 
Anwendung  der  betr.  Vorschrift  ist  desshalb  wenn  der  Beklagte  ein  Versäumniss- 
urtheil ergehen  lässt  ausgeschlossen.  3) 

4)  Ob  der  Beklagte  den  klägerischen  Anspruch  ,, sofort"  anerkannt  hat, 
ist  eine  Thatfrage,  die  unter  Berücksichtigung  aller  Umstände  zu  entscheiden  ist. 
In  der  Regel,  d.  h.  wenn  nicht  der  Beklagte  erst  bei  der  mündlichen  Verhand- 
lung vom  wahren  Sinn  oder  der  Tragweite  der  Klage  volle  Kenntniss  erhalten 


führten  weiteren  Nachweisungen.)  Nach  §231  kann  der  Gläubiger  wenn  er  ein 
rechtliches  Interesse  nachweist  schon  vor  Fälligkeit  der  Forderung  Feststellung  der 
Schuld,  nicht  aber  Verurtheilung  des  Schuldners  zur  Zahlung  der  geschuldeten  Summe 
verlangen  und  seinen  Antrag  wenn  inzwischen  die  Forderung  fallig  geworden  ist  in 
der  Art  erweitern,  dass  er  nun  auch  die  Verurtheilung  beantragt.  In  derartigen  Fällen 
wird  §  89  häufig  anzuwenden  sein.  (Vgl.  Bern,  zu  §  231;  ferner  Erk.  des  Reichsgerichts 
vom  30.  April  1880  Entsch.  Bd.  I  S.  425  ff.) 

1)  So  auch  Urtheil  des  Landgerichts  Leipzig  v.  15  Jan.  1880  (Wenglers  Archiv 
N.  F.  Bd.  I  S.  228,  deutsche  Juristenzeitung  Bd.  IV.  S.  389).  V.  ferner  d.  Jüristen- 
zeitung  Bd.  IV.  S.  92,  110  und  150;  jur.  Wochenschrift  J.  1881,  S.  11  ff. 

2)  V.  L.-G.  Hall  12.  Juli  1880,  württernb.  Gerichtsblatt  Bd.  18  S.  40. 

»)  V.  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aull  S.83;  Wilmowski-Levy  LI,  Aull.  S.  124; 
Seuffert  S.  94;  Puchelt  Bd.  I.  S.  323;  von  Sarwey  Bd.  I  S.  172. 
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hat,  wird  die  Anwendung  des  §  auch  dann  ausgeschlossen  sein  wenn  der  kläge- 
rische  Anspruch  in  einem  vorbereitenden  Schriftsatz  bestritten  dann  aber  bei 
der  mündlichen  Verhandlung  zugegeben  wurde.  In  diesem  Falle  hat  der  Beklagte 
die  mündliche  Verhandlung  nothwendig  gemacht,  während  bei  einer  sofortigen 
Anerkennung  vielleicht  eine  Zurücknahme  der  Klage  erfolgt  wäre.  Dass  dem 
Kläger  sämmtliche  Kosten  nur  dann  zur  Last  gelegt  werden  können  wenn  der 
Beklagte  den  vom  Kläger  erhobenen  und  zur  Anerkennung  gelangten  Anspruch 
bezw.  die  verschiedenen  Ansprüche  vollständig  und  unbedingt  anerkennt,  ergibt 
sich  aus  der  Natur  der  Sache  da  bei  einer  nur  theilweisen  oder  bedingten  An- 
erkennung die  Erhebung  der  Klage  gerechtfertigt  war.  Doch  ist  wenn  es  sich 
um  verschiedene  Ansprüche  handelt  und  ein  Theil  derselben  sofort  anerkannt 
wurde,  §  89  zu  Gunsten  des  Beklagten  insofern  zur  Anwendung  zu  bringen  als 
ein  Theil  der  Kosten  dem  Kläger  zur  Last  zu  legen  ist.  (§  88.)'  Gibt  der  Be- 
klagte bloss  die  vom  Kläger  behaupteten  Thatsachen  zu,  bestreitet  aber  die 
daraus  gezogenen  rechtlichen  Folgerungen,  so  liegt  eine  Anerkennung  nicht  vor. 
Ebensowenig  ist  eine  solche  vorhanden,  wenn  der  Beklagte  die  Entscheidung 
dem  Ermessen  des  Gerichts  überlässt. 

§  90. 

Die  Partei,  welche  einen  Termin  oder  eine  Frist  ver- 
säumt, oder  die  Verlegung  eines  Termins,  die  Vertagung 
einer  Verhandlung,  die  Anberaumung  eines  Termins  zur 
Fortsetzung  der  Verhandlung  oder  die  Verlängerung  einer 
Frist  durch  ihr  Verschulden  veranlasst,  hat  die  dadurch 
verursachten  Kosten  zu  tragen. 

§  ©1. 

Die  Kosten  eines  ohne  Erfolg  gebliebenen  Angriffs-  oder 
Vertheidigungsmittels  können  der  Partei  auferlegt  werden, 
welche  dasselbe  geltend  gemacht  hat,  auch  wenn  sie  in  der 
Hauptsache  obsiegt. 

(E.      88  u.  89.    M.  436  u.  37.    K.  33.) 

1)  Die  §§  90  und  91  regeln  (ebenso  wie  §  92  Abs.  2)  Fälle  der  sogen. 
Kostenseparation.  Es  liegt  ihnen  das  Prinzip  zu  Grund:  „dass  auch  die  in  der 
Hauptsache  obsiegende  Partei  diejenigen  Kosten  tragen  muss,  welche  durch  ihre 
Versäumniss  oder  durch  zwecklose  Handlungen  oder  durch  Verzögerung  der 
Sache  ihrerseits  ihr  selbst  oder  dem  Gegner  erwachsen."  (M.  S.  436.)  Wenn 
einer  dieser  Fälle  vorliegt,  so  hat  die  obsiegende  Partei  bezüglich  der  durch  ihr 
Verschulden  erwachsenen  Kosten  nicht  bloss  keinen  Anspruch  auf  Erstattung 
sondern  soll  auch  dem  Gegner  die  durch  ihr  Verschulden  veranlassten  Kosten 
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ersetzen.  Durch  das  dem  G.-K.-G.  zu  Grund  gelegte  System  haben  übrigens  die 
beiden  §§  den  grössten  Theil  ihrer  Bedeutung  verloren.  Als  Ersatz  für  dieselben 
soll  die  Vorschrift  des  §  48  G.-K.-G.  dienen.  *) 

2)  Die  Vorschrift  des  §  90,  welche  ein  ,, wirksames  Mittel  gegen  die  Ver- 
schleppung der  Prozesse"  bilden  soll,  ist  eine  zwingende.  Es  hängt  nicht  vom 
Belieben  des  Gerichts  ab,  ob  es  der  betr.  Partei  die  etwa  entstandenen  Kosten 
zur  Last  legen  will  sondern  es  muss  dies  geschehen  sobald  die  gesetzlichen 
Voraussetzungen  vorliegen.  Die  Anwendung  der  Vorschrift  setzt  aber  regelmässig 
ein  Verschulden  der  betreffenden  Partei  voraus.  Das  Gesetz  unterscheidet  Ver- 
legung eines  Termins,  Vertagung  einer  Verhandlung  und  Anberaumung  eines 
Termins  zur  Fortsetzung  der  Verhandlung.  Eine  Verlegung  findet  statt  wenn 
vor  dem  Verhandlungstermin  ein  neuer  Termin  festgesetzt  wird,  eine  Vertagung 
wenn  im  Verhandlungstermin  nach  dem  Aufruf  der  Sache  ein  anderer  Termin 
bestimmt  wird,  in  welchem  die  Sache  neuerdings  verhandelt  werden  soll.  Zur 
Fortsetzung  der  Verhandlung  wird  Termin  bestimmt  wenn  das  im  ersten  Termin 
Verhandelte  auch  für  den  zweiten  seine  Bedeutung  behalten  soll.  (V.  auch  §  206.) 
Die  Unterscheidung  ist  von  Bedeutung  für  die  Anwendung  des  §  48  G.-K.-G. 

3)  Die  Vorschrift  des  §  91  hat  mit  der  des  §  90  das  gemein,  dass  Kosten, 
die  vermieden  werden  konnten,  der  Partei  welche  sie  veranlasste  auch  dann  zur 
Last  fallen  sollen  wenn  dieselbe  obsiegt.  Da  sich  nur  im  einzelnen  Fall  bestimmen 
lässt,  ob  die  Geltendmachung  eines  Angriffs-  oder  Vertheidigungsmittels  gerecht- 
fertigt war  oder  nicht,  wurde  hier  den  Gerichten  lediglich  die  Befugniss  ein- 
geräumt, die  Kosten  eines  erfolglosen  Angriffs-  oder  Vertheidigungsmittels  der 
betr.  Partei  zur  Last  zu  legen.  Hiebei  kommt  es  regelmässig  darauf  an,  ob  die 
Erfolglosigkeit  bei  einiger  Sorgfalt  vorauszusehen  war  und  wird  die  Anwendung 
des  §  nur  dann  gerechtfertigt  sein  wenn  das  betr.  Angriffs-  oder  Vertheidigungs- 
mittel  —  auch  die  Beweismittel  gehören  hierher  —  vollkommen  haltlos  war  und 
die  Partei  dies  hätte  erkennen  müssen,  oder  gar  die  Absicht  bestand,  dem  Gegner 
recht  viele  Kosten  zu  machen.  2)  Nach  §  251  können  übrigens  auch  wegen  ver- 
späteter Geltendmachung  eines  Angriffs-  oder  Vertheidigungsmittels  einer  Partei 
Kosten  auferlegt  werden.  Dass  die  Verurtheilung  durch  das  über  die  Kosten 
erkennende  Gericht  geschehen  muss  und  nicht  bei  Gelegenheit  der  Festsetzung 
erfolgen  kann,  versteht  sich  von  selbst.  Die  Entscheidung  kann  im  Endurtheil 
oder  in  dem  nach  §  275  ergehenden  Zwischenurtheil  erfolgen.  3) 


Die  Kosten  eines  ohne  Erfolg  eingelegten  Rechtsmittels 
füllen  der  Partei  zur  Last,  welche  dasselbe  eingelegt  hat. 


>)  V.  auch  die  Abb.  des  Verl',  über  die  prozesshindernden  Einreden  in  Busch's 
Zeitschiift  für  d.  Civilprozess  J.  III  S.  217  ff. 

aJ  V.  auch  Struckrnann-Koch  III.  Aull.  S.  84;  von  Sarwey  I  S.  174  ff. 

3)  Von  Struckmann-Koch  III.  S.  Aull.  84;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  125; 
Puchelt  I  S.  320;  Endeinann  I  S.  400.    A.  M.  ist  von  Uülow  §  87  Bern.  7  S.  37. 
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Die  Kosten  der  Berufungsinstanz  können  der  obsiegen- 
den Partei  ganz  oder  theilweise  auferlegt  werden,  wenn  sie 
auf  Grund  eines  neuen  Vorbringens[obsiegt,  welches  sie  nach 
freiem  Ermessen  des  Gerichts  in  erster  Instanz  geltend  zu 
machen  im  Stande  war. 

Die  Kosten  der  Revisionsinstanz  in  Rechtsstreitigkeiten 
über  Ansprüche,  für  welche  die  Landgerichte  ohne  Rück- 
sicht auf  den  Werth  des  Streitgegenstandes  ausschliesslich 
zuständig  sind,  hat  auch  im  Falle  des  Obsiegens  die  Reichs- 
oder Staatskasse  zu  tragen,  wenn  der  Werth  des  Streit- 
gegenstandes die  Summe  von  dreihundert  Mark  nicht  über- 
steigt und  der  Vertreter  des  Reichs  oder  des  Staates  die 
Revision  eingelegt  hat. 

(E.  §  90.  M.  436  u.  437.  K.  33,  660  u.  661,  ferner  Prot,  zum 
G.-V.-G.  S.  360  ff:  und  618  ff.) 

1)  Bezüglich  der  Rechtsmittel  müssen  im  Allgemeinen  dieselben  Grundsätze 
wie  hinsichtlich  der  Klage  zur  Anwendung  kommen.  Desshalb  wendet  §  92 
Abs.  1  den  in  §  87  aufgestellten  Grundsatz  auf  die  Fälle  an,  in  welchen  über 
ein  Rechtsmittel  entschieden  wurde.  Auf  den  Einspruch,  der  nach  der  C.-P.-O. 
nicht  zu  den  Rechtsmitteln  gerechnet  wird,  findet  dieser  Grundsatz  keine  An- 
wendung; es  ist  vielmehr  §  309  massgebend.  Die  Klage  auf  Wiederaufnahme 
des  Verfahrens,  welche  ebenfalls  nicht  zu  den  Rechtsmitteln  gehört,  steht  unter 
der  Herrschaft  des  §  87.  Falls  eine  Partei  zufolge  des  von  ihr  eingelegten  Rechts- 
mittels obsiegt,  hat  der  Gegner  nach  dem  in  §  87  aufgestellten  Grundsatz  die 
Kosten  zu  tragen.  Wird  in  der  Rechtsmittelinstanz  nicht  definitiv  entschieden, 
z.  B.  ein  bedingtes  Urtheil  erlassen  so  ist  über  die  Kosten  erst  im  Endurtheil 
zu  entscheiden.  *)  Eine  Folge  des  aufgestellten  Grundsatzes  besteht  darin,  dass 
auch  in  den  Rechtsmittelinstanzen  §  88  zur  Anwendung  zu  kommen  hat  wenn 
eine  Partei  nur  theilweise  obsiegt  theilweise  aber  unterliegt.  Neben  diesen  Vor- 
schriften behalten  die  §§  90  u.  91,  welche  sich  auf  das  ganze  Verfahren  erstrecken, 
ihre  Geltung.  Dass  die  Kostenentscheidung  eines  angefochtenen  Urtheils  zu- 
sammenfällt wenn  das  eingelegte  Rechtsmittel  Erfolg  hat  und  dann  über  die 
Gesammtkosten  nach  Massgabe  des  Unterliegens  zu  erkennen  ist,  glaubte  man 
nicht  ausdrücklich  aussprechen  zu  müssen.    (M.  437.) 

2)  Die  Vorschrift  des  §  92  Abs.  2  beruht  auf  demselben  Gedanken  wie 
die  Bestimmungen  der  §§  90,  91  und  251  Abs.  2  und  setzt  zu  ihrer  Anwendung 
ein  Verschulden  voraus,  über  dessen  Vorhandensein  das  Gericht  nach  freiem 
Ermessen  zu  entscheiden  hat.   Wenn  auch  (nach  §  491)  in  der  Berufungsinstanz 


i)  V.  Fortenbacli  im  würtemb.  Gerichtsblatt  Bd.  18  S.  344  ff. 
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neue  Angriffs-  und  Vertheidigungsmittel  insbesondere  neue  Thatsachen  und  Beweis- 
mittel vorgebracht  werden  dürfen  so  hat  doch  die  Partei,  welche  es  unterliess, 
solche  Mittel  mittels  deren  sie  später  obsiegt  in  erster  Instanz  geltend  zu  machen, 
dadurch  das  gegen  sie  ergehende  ungünstige  Urtheil  und  folgeweise  auch  die 
Berufung  und  die  durch  dieselbe  erwachsenen  Kosten  veranlasst.  Wurde  das 
Vorbringen  unterlassen  obgleich  die  Partei  von  den  betr.  Thatsachen  Kenntniss 
hatte  oder  bei  gehöriger  Sorgfalt  hätte  erlangen  können,  so  kann  §  92  Abs.  2 
der  in  noch  höherem  Grade  als  die  Vorschrift  des  §  251  Abs.  2  gerechtfertigt 
ist,  Anwendung  finden.  Diese  ist  aber  auch  unter  der  Voraussetzung  eines  Ver- 
schuldens immer  nur  in  die  Befugniss  des  Gerichts  gestellt  und  erscheint  nur  dann 
als  gerechtfertigt  wenn  die  in  der  ersten  Instanz  erfolgte  ungünstige  Entschei- 
dung lediglich  dadurch  veranlasst  wurde,  dass  die  Partei  von  dem  fraglichen 
Angriffs-  oder  Vertheidigungsmittel  keinen  Gebrauch  machte.  Ist  die  Annahme 
begründet,  dass  der  erste  Richter  (wegen  einer  anderen  Rechtsauffassung  etc.) 
unter  allen  Umständen  gegen  die  Partei  entschieden  haben  würde,  so  wird  die 
Anwendung  des  §  92  Abs.  2  ausgeschlossen  sein.  Dass  ein  neues  Vorbringen  im 
Sinne  des  §  dann  nicht  vorliegt  wenn  der  Sieg  in  der  Berufungsinstanz  lediglich 
durch  neue  Rechtsausführungen  veranlasst  wurde,  versteht  sich  von  selbst.  Ueber- 
haupt  greift  §  92  Abs.  2  nicht  Platz  wenn  der  betr.  Umstand  vom  ersten  Richter 
von  Amtswegen  zu  berücksichtigen  war.  l)  Bei  einer  Zurückverweisung  in  die 
erste  Instanz  (§  500,  501)  wird  abgesehen  vom  Falle  des  §  88  die  Entscheidung 
über  den  Kostenpunkt  von  der  Entscheidung  über  die  Hauptsache  abhängig  zu 
machen  sein.  2)  Auf  die  Revisionsinstanz  wurde  der  hier  aufgestellte  Grundsatz 
nicht  zur  Anwendung  gebracht  weil  der  Revisionsrichter  die  thatsächliche  Wür- 
digung des  Berufungsrichters  als  richtig  anzunehmen  hat,  also  durch  Vorbringen 
neuer  Thatsachen  bezw.  neuer  Beweismittel  auch  ein  obsiegendes  Urtheil  nicht 
erlangt  werden  kann.    (§§  511 — 513.) 

3)  Während  nach  Abs.  1  des  §  für  die  Kosten  der  Revisionsinstanz  im 
Allgemeinen  der  in  §  87  aufgestellte  Grundsatz  gilt,  enthält  der  durch  die  J.-K. 
beigefügte  Abs.  3  eine  besondere  Vorschrift,  die  in  den  Bestimmungen  des  §  70 
G.-V.-G.  und  des  §  509  Z.  2  der  C.-P.-O.  ihre  Erklärung  findet.  Da  die  Vor- 
schriften des  §  70  G  -V.-G.  Abs.  2  und  3  im  Wesentlichen  in  einer  Rücksicht 
auf  fiskalische  (jedenfalls  nicht  privatrechtliche)  Interessen  ihren  Grund  haben, 
machte  schon  bei  der  Berathung  dieses  Gesetzes  (K.  618  ff.)  Bähr  die  Bemerkung: 
,,es  werde  Sache  der  Redaktionskommission  sein  zu  erwägen  und  eventuell  der 
Kommission  zur  Beschlussfassung  zu  unterbreiten ,  ob  es  nicht  hinsichtlich  der 
durch  Erhebung  derartiger  Klagen  verursachten  grösseren  Kosten  in  §  92  eines 
entsprechenden  Zusatzes  bedürfe''  und  es  wurde  demgemäss  beschlossen.  Dieser 
Anregung  folgend  fügte  dann  die  Redaktionskommission  weil  durch  die  ohne 
Rücksicht  auf  den  Werth  des  Streitgegenstandes  erfolgte  Verweisung  der  betr. 
Sachen  vor  das  Landgericht  (nach  §  509)  die  Möglichkeit  bestehe,  dieselben  stets 


»)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  85;  Bolgiano  S.  176. 
2)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  85;    Puchelt  I  S.  328;  Gaupp  I 
S.  295. 
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in  die  Revisionsinstanz  zu  bringen  dem  §  den  Abs.  3  bei  und  dieser  wurde  von 
der  J.-K.  ungeachtet  erhobenen  Widerspruchs  aufrecht  erhalten.  Es  handelt  sich 
um  eine  Ausnahmebestimmung  im  strengsten  Sinne  des  Worts,  durch  welche 
lediglich  verhindert  werden  soll,  dass  einer  Partei  die  Kosten  einer  nur  im 
staatlichen  Interesse  geschaffenen  Initanz  zur  Last  gelegt  werden  und  die  dess- 
halb  auch  nur  dann  Anwendung  findet  wenn  der  Vertreter  des  Reichs  oder  dos 
Staats  die  Revision  eingelegt  hat. 

§  93- 

Die  Kosten  eines  abgeschlossenen  Vergleichs  sind  als 
gegen  einander  aufgehoben  anzusehen,  wenn  nicht  die  Par- 
teien ein  Anderes  vereinbart  haben.  Dasselbe  gilt  von  den 
Kosten  des  durch  Vergleich  erledigten  Rechtsstreits,  soweit 
nicht  über  dieselben  bereits  rechtskräftig  erkannt  ist. 

(E.  §  91.    M.  437.    K.  33.) 

Der  §  enthält  ,,die  schon  in  der  preussischen  A.-G.-O.  (I.  '23  §  21)  aus- 
gedrückte Interpretatiousregel,  dass  die  Kosten  eines  abgeschlossenen  Vergleichs, 
wenn  nicht  die  Parteien  etwas  Anderes  verabredet  haben,  als  gegeneinander 
aufgehoben  anzusehen  sind  und  wendet  den  Satz  auf  die  Kosten  durch  Vergleich 
erledigter  Prozesse  an,  insoweit  über  diese  Kosten  nicht  bereits  rechtskräftig  ent- 
schieden worden  ist."  (M.  S.  437.)  Diese  Auslegungsregel  bedarf  einer  Erläu- 
terung nicht;  nur  ist  darauf  hinzuweisen,  dass  §  93  auch  dann  Anwendung  findet 
wenn  zufolge  eines  Vergleichs  die  Klage  zurückgenommen  wird  also  der  Kläger 
in  diesem  Falle  nicht,  wie  es  sonst  nach  §  243  der  Fall  ist,  alle  Kosten  zu 
tragen  hat. 

§  94. 

Die  Anfechtung  der  Entscheidung  über  den  Kostenpunkt 
ist  unzulässig,  wenn  nicht  gegen  die  Entscheidung  in  der 
Hauptsache  ein  Rechtsmittel  eingelegt  wird. 

(E.  §  92.    M.  437.    K.  33  u.  519.) 

Die  Vorschrift  des  §  beruht  nach  den  Motiven  (437)  auf  der  Erfahrung, 
dass  es  misslich  sei,  die  Beurtheilung  der  Entscheidung  im  Kostenpunkte  von 
der  über  die  Hauptsache  zu  trennen  und  soll  verhüten,  dass  Vorentscheidungen, 
welche  nicht  beseitigt  werden  können,  doch  in  einem  Urtheile  für  sachlich  un- 
richtig erklärt  werden.  Als  selbstverständlich  wurde  es  bezeichnet:  ,,dass  bei 
Einlegung  eines  Rechtsmittels  in  der  Hauptsache  mit  dieser  auch  die  Kosten- 
entscheidung der  Nachprüfung  des  höheren  Gerichts  anheimfällt"  und  weiter 
bemerkt:  ,, Unzweifelhaft  folgt  aus  der  allgemeinen  Fassung  des  §,  dass  sobald 
von  einer  Partei  in  der  Hauptsache  ein  Rechtsmittel  eingelegt  ist  es  der  anderen 
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Partei  freisteht,  sich  jenem  Rechtsmittel  nach  Massgabe  der  §§  482  und  518 
lediglich  wegen  des  Kostenpunktes  anzuschliessen ,  ohne  dass  es  ihrerseits  einer 
Anschliessung  in  der  Hauptsache  bedarf."  Schliesst  sich  der  Gegner  nicht  an, 
so  kann  nach  §§  498  und  522  auch  im  Kostenpunkt  eine  Abänderung  zu  dessen 
Gunsten  nicht  erfolgen.  In  allen  Fällen,  in  denen  die  Entscheidung  in  der  Haupt- 
sache, sei  es  wegen  Mangels  der  Revisionssumme  sei  es  weil  die  betr.  Partei  bezüglich 
der  Sache  selbst  obgesiegt  hat,  unanfechtbar  ist  oder  die  Haupstache  durch 
Zahlung  oder  Vergleich  erledigt  wurde,  ist  die  Entscheidung  im  Kostenpunkt, 
die  nach  den  §§  90,  91  u.  92  Abs.  2  auch  die  in  der  Hauptsache  obsiegende 
Partei  treffen  kann,  jeder  Anfechtung  entzogen.  *)  Die  Vorschrift  des  §  kommt 
auch  bezüglich  der  Beschwerde  zur  Anwendung.  2) 

§  96. 

Besteht  der  miterliegende  Theil  aus  mehreren  Personen, 
so  haften  dieselben  für  die  Kostenerstattung  nach  Kopf- 
theilen. 

Bei  einer  erheblichen  Verschiedenheit  der  Betheiligung 
am  Rechtsstreite  kann  nach  dem  Ermessen  des  Gerichts  die 
Betheiligung  zum  Massstabe  genommen  werden. 

Hat  ein  Streitgenosse  ein  besonderes  Angriffs-  oder  Ver- 
theidigungsmittei  geltend  gemacht,  so  sind  die  übrigen 
Streitgenossen  für  die  durch  dasselbe  veranlassten  Kosten 
nicht  verhaftet. 

Durch  die  Bestimmungen  dieses  Paragraphen  wird  eine 
nach  den  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  begründete 
Verpflichtung,  wegen  der  Kosten  solidarisch  zu  haften,  nicht 
berührt. 

(E.  §  93.    M.  437.    K.  33,  520  u.  661.) 

1)  Durch  §  95  wird  die  Haftung  der  Streitgenossen  (§§  56  ff.)  für  die 
Prozesskosten  geregelt.  Derselbe  findet  jedoch  keine  Anwendung  auf  die  Kosten, 
die  ein  Streitgenosse  im  Zwangsvollstreckungsverfahren  veranlasst  hat;  vielmehr 
sind  in  in  dieser  Beziehung  die  §§  090  u.  G97  massgebend.  (M.  S.  438.)  Auch 
ist  §  95  nur  anwendbar  wenn  es  sich  um  wirkliche  Streitgenosscn  handelt.  Wenn 
eine  Partei,  wie  es  bei  Gesellschaften  etc.  insbesondere  bei  der  offenen  Handels- 


»)  V.  Struckmann-Koeli  III.  Aull.  S.  8ü;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  k'7. 
A.  M.  ist  Kleiner  Bd.  1  S.  435. 

2)  So  entschied  auch  rias  Reichsgericht  am  21.  Jan.  1881  jur.  Zeitschrift  für 
Elsass-Lothringen  J.  VI.  S.  97,  98. 
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gesellschaft  der  Fall  ist,  aus  mehreren  physischen  Personen  besteht,  die  rechtlich 
als  eine  Person  behandelt  werden,  so  findet  §  95  keine  Anwendung.  Hier  ist  von 
einer  Verthcilung  der  Kosten  (sei  es  nach  Kopftheilen,  sei  es  nach  Verhältniss 
der  Beteiligung)  überhaupt  keine  Rede.  Vielmehr  hat  die  Gesellschaft  als  solche 
die  Kosten  zu  tragen.    (M.  a.  a.  0.) 

2)  Ob  die  Streitgenossenschaft  Folge  einer  ursprünglichen  Klagenhäufung 
ist  oder  darin  ihren  Grund  hat,  dass  das  Gericht  (nach  §  138)  die  Verbindung 
mehrerer  Prozesse  anordnete,  kann  im  Allgemeinen  einen  Unterschied  nicht  be- 
wirken, da  auch  durch  diese  Verbindung  eine  Klagenhäufung  bewirkt  und  als  Streit- 
genossenschaft nach  dem  System  der  C.-P.-O.  lediglich  das  prozessualische  Ver- 
hältniss bezeichnet  wird,  das  durch  die  subjektive  Klagenhäufung  entsteht.  (V.  die 
Bern,  zu  §  56  und  zu  §  138.)  l)  In  beiden  Fällen  kann  jedoch  §  95  nur  dann 
Anwendung  finden  wenn  ein  und  derselbe  Anspruch  von  mehreren  Streitgenossen 
oder  gegen  solche  geltend  gemacht  wird  und  ist  diese  Anordnung  (ungeachtet  der 
in  den  Motiven  enthaltenen  Ausführungen)  ausgeschlossen  wenn  es  sich  um 
mehrere  selbstständige  Ansprüche  handelt,  die  nach  verschiedenen  Gesichtspunkten 
zu  entscheiden  sind.  Dafür  spricht  sowohl  der  Wortlaut  des  §,  da  nur  in  den 
Fällen  der  ersteren  Art  die  Streitgenossen  „einen  unterliegenden  Theil"  bilden, 
als  der  Grund  des  Gesetzes.  Nur  wenn  mehrere  bei  einem  und  demselben  An- 
spruch betheiligte  Personen  unterliegen,  kann  der  Natur  der  Sache  nach  die 
Frage  aufgeworfen  werden,  ob  die  Kosten  unter  sie  nach  Kopftheilen  oder  nach 
dem  Mass  ihrer  Betheiligung  zu  vertheilen  sind.  Die  Motive,  bei  deren  Ab- 
fassung wahrscheinlich  nur  der  Fall  der  sogen,  ächten  Streitgenossenschaft  vor- 
schwebte, können  gegenüber  dem  klaren  Sinn  des  Gesetzes  nicht  massgebend  sein. 
(V.  auch  Bern.  3.) 

3)  Durch  §  95  soll  nur  die  Frage  geregelt  werden,  in  welchem  Verhältniss 
mehrere  bezüglich  eines  Anspruchs  unterliegende  Streitgenossen  dem  Gegner 
gegenüber  für  die  Kosten  haften.  Derselbe  findet  daher  keine  Anwendung 
wenn  die  Streitgenossen  obsiegen  und  es  sich  nur  darum  handelt,  welche  Rechte 
den  einzelnen  Personen  bezüglich  der  vom  Gegner  bezahlten  Kosten  zustehen. 
Ebensowenig  entscheidet  der  §  die  Frage,  in  welchem  Verhältniss  sich  die  Streit- 
genossen unter  einander  in  die  Kosten  zu  theilen  haben  und  steht  derselbe  offen- 
bar der  Geltendmachung  eines  nach  den  Grundsätzen  des  bürgerlichen  Rechts 
zustehenden  Ersatzanspruchs  eines  Streitgenossen  (z.  B.  eines  Solidarschuldners 
oder  Bürgen)  nicht  entgegen.  Im  Gesetz  wie  in  den  Motiven  ist  nur  von  der 
Haftung  für  die  Kostenerstattung  die  Rede.  Eine  Verpflichtung  der  Streit- 
genossen, für  einen  uneintreiblichen  Kopftheil  wiederum  nach  Kopftheilen  zu  haften, 
ist  im  Gesetz  nicht  begründet.  2)  Dass  die  Streitgenossen  hinsichtlich  der  Kosten- 
erstattung nach  Kopftheilen  haften,  wurde  in  den  Motiven  (438)  damit  gerecht- 
fertigt, dass  die  verschiedene  Betheiligung  nicht  immer  eine  aliquote  sei  und  die 


»)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  86;  Hellmann  I  S.  330.  A.  M.  sind: 
Setiffert  S.  99;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  128;  Gaupp  I  S.  299. 

0  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  87;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  P28. 
V.  M.  ist  Endemann  Bd.  I  S.  404. 
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Ermittelung  der  individuellen  Betheiligung  der  Streitgenossen  die  Entscheidung 
des  Prozesses  verzögere  und  in  denselben  oft  unnöthiger  Weise  einen  Streit  hinein 
trage,  der  schwieriger  sein  könne  als  der  Hauptstreit.  Ob  eine  erhebliche  Ver- 
schiedenheit der  Betheiligung  vorliegt  und  sonach  die  Betheiligung  der  einzelnen 
Streitgenossen  als  Massstab  genommen  werden  kann,  hat  das  Gericht  nach  freiem 
Ermessen  zu  entscheiden.  Die  erhebliche  Verschiedenheit  der  Betheiligung  kann 
sich  übrigens  ebensowohl  auf  die  Prozessführung  wie  auf  den  Streitgegenstand 
beziehen.  l) 

4)  Da  die  einzelnen  Streitgenossen  bezüglich  der  anzuwendenden  Mittel  in  der 
Regel  unabhängig  sind  (§  58)  ordnet  Abs.  3  des  §  an,  dass  die  Geltendmachung 
besonderer  Angriffs-  oder  Vertheidigungsmittel  eines  einzelnen  Streitgenossen  von 
diesem  auf  seine  eigene  Gefahr  unternommen  wird  und  sich  der  obsiegende  Gegner 
wegen  der  hiedurch  entstandenen  Kosten  nicht  an  die  übrigen  Streitgenossen 
halten  kann.  Es  findet  also  auch  hier  eine  Kostenseparation  (§91)  statt  und  es 
kommt  dabei  nicht  darauf  an,  ob  die  Geltendmachung  an  sich  durch  die  Umstände 
gerechtfertigt  war.  Die  fragliche  Vorschrift  hat  denselben  Grund  wie  die  §§  87 
und  92  Abs.  1.  Nicht  weil  der  Streitgenosse  ein  an  sich  ungeeignetes  Mittel  an- 
wandte, haftet  er  für  die  dadurch  entstandenen  Kosten  sondern  weil  er  allein 
von  diesem  Mittel  auf  eigene  Gefahr  Gehrauch  machte. 

5)  Nach  Abs.  4  des  §  wird  die  nach  den  Vorschriften  des  bürgerlichen 
Rechts  begründete  Verpflichtung,  wegen  der  Kosten  solidarisch  zu  haften  durch 
dessen  Vorschriften  nicht  berührt.  Es  kann  also  die  obsiegende  Partei,  der  die 
verschiedenen  Streitgenossen  sammtverbindlich  haften,  diesen  Anspruch  ungeachtet 
der  Vorschrift  des  §  geltend  machen  und  es  sind  in  einem  solchen  Fall  die 
unterliegenden  Streitgenossen  (nach  dem  Satze  ,,accessorium  sequitur  principale") 
auch  zur  Zahlung  der  Prozesskosten  sammtverbindlich  zu  verurtheilen.  In  den 
Motiven  (438)  wurde  in  dieser  Beziehung  gesagt:  „Die  Motive  zum  pr.  E.  ent- 
scheiden sich  für  die  regelmässige  Solidarhaft  der  Streitgenossen,  weil  sie  deren 
kontraktähnlichem  Verhältniss  entspreche,  sich  häufig  nicht  ausschliessen  lasse, 
vermögende  Streitgenossen  abhalten  müsse,  sich  unbegründeten  Prozessen  anzu- 
schliessen  und  weil  dem  auf  das  Ganze  in  Anspruch  genommenen  Streit- 
genossen der  Regress  in  der  Regel  leichter  sein  werde  als  dem  Gegner  die 
getheilte  Verfolgung  seiner  Rechte  gegen  die  mehreren  Streitgenossen.  So- 
weit jene  Gründe  die  Solidarhaft  rechtfertigen ,  enkennt  §  95  Abs  4  die- 
selben an.  In  weiterer  Zulassung  verstösst  sie  gegen  die  Gerechtigkeit."  Diese 
Ausführungen  lassen  erkennen,  dass  die  Absicht  dahin  ging,  zwar  im  Allgemeinen 
eine  solidarische  Haftbarkeit  der  Streitgenossen  für  die  Prozesskosten  nicht  ein- 
zuführen, aber  wo  civilrechtlich  eine  Sammtverbindlichkoit  besteht  dieselbe  auch 
prozessualisch  zur  Geltung  zu  bringen.  In  der  J.-K.  wurde  von  Direktor  von 
Arnsberg  erklärt:  „durch  die  betr.  Bestimmung  sollten  nicht  prozessuale  Vor- 
schriften, sondern  nur  Vorschriftendes  bürgerlichen  Rechts  aufrecht  erhalten  wer- 
den." Es  muss  um  so  mehr  angenommen  werden,  dass  überall  wo  die  solidarische 


i)  V.  von  Sarwey  I  S.  178;  Struekmarm-Koch  III.  Aull.  S.  87;  Wihnowski-Levy 
II.  Aull.  8.  128.    A.  M.  ist  Siebenhaar  S.  149,  150. 
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Haftbarkeit  in  der  Hauptsache  begründet  ist  dieselbe  sich  auch  auf  die  Ver- 
pflichtung zur  Tragung  der  Prozesskosten  erstreckt,  da  in  den  Motiven  auch  auf 
§  [24  [.  5  A.-L.-R.  Bezug  genommen  wurde  und  die  Vorschrift  bei  anderer  Aus- 
legung gar  keine  Bedeutung  haben  würde.  l)  Das  Verhältniss  der  einzelnen  ßtreit- 
genossen  untereinander  bleibt  auch  hier  unberührt.  Die  Verurtheilung  nach  §  95 
Abs.  4  muss  im  Endurtheil  erfolgen  und  kann  im  Festsetzungsverfahren  nicht 
nachgeholt  werden.  8)    (Bern.  3.) 

§  96. 

Die  Bestimmungen  der  §§  87  —  93  finden  auch  auf  die 
durch  eine  Nebenintervention  verursachten  Kosten  An- 
wendung. 

Gilt  der  Nebenintervenient  als  Streitgenosse  der  Haupt- 
partei (§  66),  so  sind  die  Vorschriften  des  §  95  massgebend. 
(E.  §  94.    M.  438.    K.  34.) 

1)  Bezüglich  der  durch  die  Nebenintervention  entstandenen  Prozess- 
kosten verweist  das  Gesetz  im  Allgemeinen  auf  die  Vorschriften  der  §§  87—93; 
der  zugelassene  Nebenintervenient  wird  wie  eine  Hauptpartei  behandelt  und  kann 
vom  unterliegenden  Gegner  Kostenersatz  verlangen.  Ebenso  hat  er  diesem  die 
durch  die  Intervention  entstandenen  Kosten  zu  ersetzen  wenn  derselbe  obsiegt. 
Dabei  wird  vorausgesetzt,  dass  die  Intervention  überhaupt  gerechtfertigt,  bezw. 
zu  einer  zweckentsprechenden  Rechtsverfolgung  oder  Verteidigung  nothwendig  war. 
Um  dies  klarzustellen,  wurde  von  Bahr  in  der  J.-K.  der  Antrag  gestellt:  „Der 
Nebenintervenient  hat  im  Falle  des  Obsiegens  der  von  ihm  unterstützten  Partei 
nur  insofern  Anspruch  auf  Ersatz  seiner  Kosten  als  durch  seine  Handlungen 
Kosten  der  Hauptpartei,  deren  Ersatz  diese  beanspruchen  konnte,  erspart  worden 
sind."  Dieser  Antrag  wurde  jedoch  abgelehnt  nachdem  ein  Regierungskommissär 
,,die  fragliche  Bestimmung  für  entbehrlich  erklärt  hatte,  weil  eine  entsprechende 
Regelung  des  Kostenpunktes  sich  nach  §  96  von  selbst  ergeben  würde."  (K.  31.) 
Dass  für  den  Nebenintervenienten  soweit  seine  Stellung  nach  §  66  zu  beurtheilen 
ist  §  95  für  anwendbar  erklärt  wurde,  erklärt  sich  von  selbst. 

2)  Auch  über  die  Kosten,  welche  durch  die  Intervention  entstanden,  ist 
(nach  §  279  Abs.  2)  von  Amtswegen  zu  erkennen.  Es  muss  sich  das  Gericht 
über  dieselben  ,,im  Endurtheil  auslassen,  um  dem  Gegner  in  dieser  Beziehung 


')  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  87;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  128; 
Puchelt  Bd.  I  S.  333.  A.  M.  sind:  ^iebenhaar  S.  150;  Seuffert  S.  99;  Endemann 
I  S.  405;  Hellmann  I  S.  33b  ;  von  Sarwey  I  S.  178;  Gaupp  IS.  301;  Kleiner  l  S.  io8. 

2)  V.  O.-L.-G.  Dresden  2.  Juni  1880,  Annalen  1  S.  548  ff.  In  diesem  Beschluss 
wurde  auch  unter  Berufung  auf  die  Entscheid,  des  R.-O.-H.-G.  Bd.  l24  S  88  IV.  ent- 
schieden, dnss  Art.  81  der  Wechselordnung  die  Anwendung  des  §  95  Abs.  4  nicht 
rechtfertige. 
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einen  Titel  zur  Zwangsvollstreckung  zu  geben."  (M.  S.  438.)  Wurde  die  Inter- 
vention von  einer  der  Hauptparteien  bestritten,  so  sind  der  bezüglich  dieses 
Zwischenstreits  unterliegenden  Partei  die  dadurch  entstandenen  Kosten  zur  Last 
zu  legen. 

3)  Eine  Vorschrift,  nach  welcher  auch  die  unterliegende  Hauptpartei  dem 
Gegner  für  die  durch  die  Intervention  entstandenen  Kosten  haften  solle,  wurde  nicht 
in  den  Entwurf  aufgenommen  weil  eine  solche  Bestimmung  nicht  zu  rechtfertigen 
sei.  (M.  a.  a.  0.)  Soweit  es  sich  um  derartige  Kosten  handelt  kann  sich  hienach 
die  obsiegende  Partei  lediglich  an  den  lntervenienten  halten.  Ebenso  kann  der 
Intervenient  von  der  Partei,  welcher  er  beigetreten  ist,  nach  prozessualen  Grund- 
sätzen einen  Ersatz  der  ihm  erwachsenen  Kosten  nicht  verlangen,  da  er  zur 
Wahrung  seiner  eigenen  Interessen  und  auf  eigene  Gefahr  in  den  Prozess  ein- 
trat. Wenn  civilrechtliche  Grundsätze  eine  Ersatzpflicht  begründen  z.  B.  wenn 
die  Hauptpartei  die  Intervention  durch  ihre  Streitverkündung  veranlasste  oder 
der  Intervenient  in  anderer  Weise  darthun  kann,  dass  die  Intervention  lediglich 
im  Interesse  der  Hauptpartei  erfolgte,  kann  allerdings  Ersatz  der  Kosten  ver- 
langt werden.  Es  ist  aber  darüber  nicht  bei  Gelegenheit  des  Hauptprozesses 
sondern  in  einem  besonderen  Prozesse  zu  entscheiden.  (M.  S.  438.)  Wenn  der- 
jenige, dem  der  Streit  verkündet  wurde,  in  den  Prozess  eintritt  findet  §  96  auf 
ihn  Anwendung. 

§  97- 

Gerichtsschreiber,  gesetzliche  Vertreter,  Rechtsanwälte 
und  andere  Bevollmächtigte,  sowie  Gerichtsvollzieher  können 
durch  das  Prozessgericht  auch  von  Amtswegen  zur  Tragung 
derjenigen  Kosten  verurtheilt  werden,  welche  sie  durch 
grobes  Verschulden  veranlasst  haben. 

Die  Entscheidung  kann  ohne  mündliche  Verhandlung 
erfolgen.  Vor  der  Entscheidung  ist  der  Betheiligte  zu  hören. 

Gegen  die  Entscheidung  findet  sofortige  Beschwerde 
statt. 

(E.  §  —  M.  —  K.  34,  35,  520  u.  661—663.) 

1)  Die  in  dem  §  enthaltene  Vorschrift  wurde  von  der  J.-K.  in  die  C.-P.-O. 
aufgenommen  und  zwar  geschah  dies  auf  Antrag  von  Bahr,  der  geltend  machte:  „es 
zieme  der  Justiz,  einen  Fehler,  der  innerhalb  der  Justiz  gemacht  worden,  auf  mög- 
lichst kurzem  und  raschem  Wege  wieder  gut  zu  machen."  Die  Anwendung  auf  „die 
Richter,  welche  dem  Prozessgerichte  dienstlich  unterworfen  sind",  wurde  abge- 
lehnt. (K.  34,  35,  520,  661—663.)  Nach  dem  pr.  A.-G.  zum  G.-V.-G.  (§  82)  sind 
die  Bestimmungen,  nach  welchen  Gerichtsbeamte  zum  Ersätze  von  Schäden  und 
Kosten  im  Aufsichtswege  angehalten  werden  können,  aufgehoben. 

2)  Damit  die  in  Frage  stehende  Verurtheilung  zur  Zahlung  von  Prozess- 
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kosten  stattfinden  kann  wird  vorausgesetzt,  dass  diese  Kosten  durch  ein  grobes 
Verschulden  einer  der  im  Gesetze  aufgezählten  Personen  veranlasst  wurden. 
Soweit  es  sich  um  einen  Beamten  handelt  ist  nicht  erforderlich,  dass  die  Ver- 
letzung einer  Dienstpflicht  vorliegt;  andererseits  genügt  aber  auch  der  Nachweis 
einer  solchen  Verletzung  nicht  immer,  da  dieselbe  nicht  auf  einem  groben  Ver- 
schulden zu  beruhen  braucht.  Ob  ein  solches  Verschulden  vorliegt,  ist  nach 
freiem  Ermessen  zu  entscheiden.  Die  Zuerkennung  von  Schadenersatz  kann  auf 
Grund  des  §  97  nicht  erfolgen. 

3)  Das  Gericht  kann  von  der  durch  §  97  eingeräumten  Befugniss  von 
Amtswegen  Gebrauch  machen,  ist  jedoch  auch  dann  nicht  verpflichtet  dies  zu 
thun  wenn  die  Verurtheilung  von  den  Parteien  beantragt  wird.  Es  kann  viel- 
mehr mit  Rücksicht  auf  die  besonderen  Umstände  insbesondere  auf  die  Unerheb- 
lichkeit des  Schadens  von  der  Anwendung  des  §  abgesehen  werden  obgleich  die 
Voraussetzungen  desselben  vorliegen.  Die  Verurtheilung  kann  nicht  bloss  zu 
Gunsten  des  Vollmachtgebers  sondern  auch  zu  Gunsten  des  Gegners  desselben 
erfolgen.  Sie  wirkt  auch  auf  das  Verhältniss  unter  den  Parteien  insofern  ein 
als  bei  Anwendung  des  §  die  Kosten  der  betr.  Prozesshandlung  dem  Gegner  nicht 
zur  Last  gelegt  werden  dürfen. 

4)  Die  auf  Grund  des  §  erfolgende  Verurtheilung  kann  nach  dem  Gesetz 
durch  das  Prozessgericht  erfolgen;  es  ist  jedoch  hierunter  nicht  das  Gericht 
erster  Instanz  zu  verstehen,  das  nach  §  98  die  einer  Partei  zu  erstattenden 
Kosten  festzusetzen  hat  und  nach  §  34  für  Klagen  der  Prozessbevollmächtigten 
etc.  wegen  ilirer  Gebühren  und  Auslagen  zuständig  ist.  Vielmehr  ist  lediglich 
dasjenige  Gericht,  vor  welchem  die  in  Frage  stehenden  Kosten  veranlasst  wurden, 
gegebenen  Falles  also  das  über  die  Rechtsmittel  erkennende  Gericht  berechtigt, 
auf  Grund  dieser  Vorschrift  einer  Person,  die  nicht  Partei  ist,  Kosten  zur  Last 
zu  legen.  Das  Gericht  erster  Instanz  ist  wenn  es  unterlassen  wurde,  im  Lauf  des 
Prozesses  von  der  durch  §  97  eingeräumten  Befugniss  Gebrauch  zu  machen,  nicht 
berechtigt,  diese  Versäumniss  im  Festsetzungsbeschluss  nachzuholen.  Dagegen 
kann  eine  Verurtheilung  durch  das  Berufungsgericht  auch  wegen  der  in  der 
ersten  Instanz  begangenen  Fehler  erfolgen  wenn  dasselbe  durch  das  von  einer 
Partei  eingelegte  Rechtsmittel  mit  der  Entscheidung  über  den  ganzen  Rechtsstreit 
(einschliesslich  der  Kostenfrage)  befasst  wurde.  Dieses  Gericht  kann  nachholen, 
was  der  erste  Richter  hätte  thun  können  und  sollen.  Wegen  Einlegung  eines 
Rechtsmittels  werden  den  Prozessbevollmächtigten  aber  keine  Kosten  zur  Last 
gelegt  werden  können  weil  sich  nicht  leicht  feststellen  lässt,  ob  die  Partei  diese 
nicht  wollte.  In  keinem  Falle  können  dem  Prozessbevollmächtigten  der  ersten 
Instanz  die  Kosten  der  Berufungsinstanz  zur  Last  gelegt  werden  weil  er  zu  dieser 
Auftrag  gab,  denn  der  Rechtsanwalt  der  Berufungsinstanz  konnte  diese  zurück- 
nehmen. l) 

5)  Die  Vorschrift,  nach  welcher  der  Betheiligte  zu  hören  ist,  macht  keine  * 
Schwierigkeit,  wenn  derselbe  bei  der  Verhandlung  (als  Gerichtsschreiber,  Prozess- 
bevollmächtigter etc.)  anwesend  ist.   Es  genügt  in  diesem  Fall,  dass  derselbe  zu 


l)  V.  auch  R.-G.  27.  April  1881,  d.  .luristenzeitung  Bd.  V  S.  571. 
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einer  Erklärung  über  die  betr.  Thatsache  aufgefordert  und  diese  beurkundet 
wird.  Ist  die  betr.  Person  bei  der  Verhandlung  nicht  zugegen,  so  muss  dieselbe 
zu  einer  Erklärung  aufgefordert  werden.  Da  eine  besondere  Form  nicht  vor- 
geschrieben ist,  kann  die  Aufforderung  wie  die  Erklärung  aber  auch  schriftlich 
erfolgen,  ist  sonach  eine  Beiladung  nicht  erforderlich.  Nur  wenn  eine  mündliche 
Verhandlung  bezüglich  der  Frage  stattfinden  soll  muss  die  Person,  um  deren 
Verurtheilung  es  sich  handelt,  zu  derselben  geladen  werden. 

6)  Daraus,  dass  nach  der  Verurtheilung  sofortige  Beschwerde  (§510) 
stattfindet,  ergibt  sich,  dass  die  Verurtheilung  vom  Prozessgerichte  selbst  auch 
im  Fall  der  Beschwerde  nicht  zurückgenommen  werden  kann  Die  Beschwerde 
steht  übrigens  bloss  dem  auf  Grund  des  §  zur  Kostentragung  Verurtheilten,  nicht 
auch  der  Partei  zu,  welche  die  Verurtheilung  ohne  ftrfolg  beantragt  hat.  Diese 
hat  kein  Recht  auf  eine  Entscheidung.  l) 

§  98. 

Der  Anspruch  auf  Erstattung  der  Prozesskosten  kann 
nur  auf  Grund  eines  zur  Zwangsvollstreckung  geeigneten 
Titels  geltend  gemacht  werden. 

Das  Gesuch  um  Festsetzung  des  zu  erstattenden  Betrags 
ist  bei  dem  Gericht  erster  Instanz  anzubringen;  es  kann  vor 
dem  Gerichtsschreiber  zu  Protokoll  erklärt  werden.  Die 
Kostenberechnung,  die  zur  Mittheilung  an  den  Gegner  be- 
stimmte Abschrift  derselben  und  die  zur  Rechtfertigung  der 
einzelnen  Ansätze  dienenden  Belege  sind  beizufügen. 

§  99. 

Die  Entscheidung  über  das  Festsetzungsgesuch  kann 
ohne  vorgängige  mündliche  Verhandlung  erfolgen. 

Zur  Berücksichtigung  eines  Ansatzes  genügt,  dass  der- 
selbe glaubhaft  gemacht  ist. 

Gegen  den  Festsetzungsbeschluss  findet  sofortige  Be- 
schwerde statt. 

§  ioo. 

Sind  die  Prozesskosten  ganz  oder  theilweise  nach  Quo- 
ten vertheilt,  so  hat  die  Partei  den  Gegner  vor  Anbringung 


')  V.  auch  Struck mann-Koch  III.  Aull.  S.  89;  Gaupp  Bd.  I  S.  305. 
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des  Festsetzungsgesuchs  aufzufordern,  die  Berechnung  seiner 
Kosten  hinnen  einer  einwöchigen  Frist  bei  dem  Gerichte 
einzureichen.  Nach  fruchtlosem  Ablaufe  der  Frist  erfolgt 
die  P^ntscheidung  ohne  Rücksicht  auf  die  Kosten  des  Gegners, 
unbeschadet  des  Rechts  der  letzteren,  den  Anspruch  auf 
Erstattung  nachträglich  geltend  zu  machen.  Der  Gegner 
haftet  für  die  Mehrkosten ,  welche  durch  das  nachträgliche 
Verfahren  entstehen. 

(E.  §§  95—97.    M.  438  u.  439.    K.  35.) 

1)  Nach  den  Vorschriften  der  C.-P.-O.  ist  im  Endurtheil  zwar  über  die 
Verpflichtimg  zur  Kostentragung  von  Amtswegen  zu  erkennen  (§  279)  und  es 
kann  wenn  dies  unterlassen  wurde  (nach  §  292)  eine  Ergänzung  des  Urthoils 
beantragt  werden.  Dagegen  erfolgt  die  Festsetzung  der  Kosten  in  einem  beson- 
deren Verfahren.  Nur  in  diesem  Verfahren ,  nicht  auf  dem  Weg  der  Klage 
oder  durch  Benützung  des  Mahnverfahrens,  kann  die  Kostenfestsetzung  bewirkt 
werden.  Damit  das  Festsetzungsverfahren  eine  sichere  Grundlage  habe,  schreibt 
§  98  vor,  dass  der  Anspruch  auf  Erstattung  der  Prozesskosten  nur  auf  Grund 
eines  zur  Zwangsvollstreckung  geeigneten  Titels  geltend  gemacht  werden  könne. 
Es  wird  also  vorausgesetzt,  dass  entweder  ein  rechtskräftiges  oder  für  vorläufig 
vollstreckbar  erklärtes  Endurtheil  (§§  644  ff.)  oder  ein  Vollstreckungsurtheil 
(§  660)  oder  ein  gerichtlicher  Vergleich  oder  eine  andere  vollstreckbare  Urkunde 
(§§  702  und  706)  vorliegt.1)  In  der  Regel  wird  die  Vorlage  einer  vollstreckbaren 
Ausfertigung  erforderlich  sein.  Wenn  aber  aus  den  Gerichtsakten  schon  er- 
hellt, dass  das  über  die  Kosten  entscheidende  Urtheil  einen  zur  Zwangsvoll- 
streckung geeigneten  Titel  bildet,  z.  B.  wenn  es  sich  um  ein  Urtheil  des  Revi- 
sionsgerichts oder  ein  der  Revision  nicht  unterworfenes  Urtheil  des  Berufungs- 
gerichts oder  ein  vorläufig  vollstreckbar  erklärtes  Urtheil  handelt,  kann  die  Fest- 
setzung der  Kosten  erfolgen  obgleich  eine  Ausfertigung  nicht  vorliegt.  2)  Bezüglich 
der  Kosten  der  Zwangsvollstreckung  und  des  Mahnverfahrens  ist  ein  besonderes 
Festsetzungsverfahren  nach  den  Vorschriften  der  §§  697  und  632  nicht  erforderlich.3) 

2)  Die  Festsetzung  der  Kosten  ist  in  allgemeiner  Weise  dem  Gerichte  erster 
Instanz  übertragen,  das  sonach  die  Höhe  der  im  ganzen  Prozess  einschliesslich 
der  Rechtsmittel-Instanzen  erwachsenen  Kosten  und  den  Betrag,  der  eine  Partei 


»)  V.  auch  Beschlüsse  des  O.-L.-G.  München  vom  18.  Dez.  1879  und  dos 
O.-L-G.  Bamberg  vom  20.  März  1880,  Busch's  Zeitschrift  für  d.  Civilprozess  Bd.  III, 
S.  143  ff.  und  182  ff;  f.  O.-L.-G.  Dresden  12.  Mai  18c0  d.  Juristenztg.  Bd.  V  S.  169, 
Wenglers  Archiv  N.  F.  Bd.  I  S:  1.  A.  M.  ist  Seuffert  S.  102.  Dessen  Ansicht  wird 
gebilligt  von  Frank  in  Busch's  Zeitschrift  für  d.  Civilprozess  J.  III  S.  434  ff.  und  vom 
O.-L.-G.  Celle  in  zwei  von  Frank  mitgetheilten  Entscheidungen. 

2)  V.  auch  juristische  Wochenschrift  J.  1881  S.  19  ff. 

3)  V.  O.-L.-G.  Colmar  3.  Nov.  1880  jur.  Zeitschr.  für  E.-L.  J.  VI.  S.  72. 
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nach  Massgabe  der  ergangenen  Entscheidungen  trifft,  ausschliesslich  festzustellen 
hat.  Wurde  über  einen  Theil  der  Kosten,  sei  es  dass  ein  Theilurtheil  (§  273) 
erging  sei  es  dass  von  den  §§  00,  91  oder  97  Gebrauch  gemacht  wurde,  in  einem 
besonderen  Urtheile  entschieden  oder  in  einem  für  vorläufig  vollstreckbar  er- 
klärten Urtheil  über  die  Kosten  erkannt,  so  kann  die  Festsetzung  dieser  Kosten 
hiernach  schon  vor  Beendigung  des  Hauptprozesses  beantragt  werden  sofern  nur 
die  Voraussetzung  des  §  98  Abs.  1  erfüllt  ist. 

3)  Die  Vorschriften  der  §§  98—100  beziehen  sich  nur  auf  das  Verhältniss 
der  Parteien  untereinander  („den  Anspruch  auf  Erstattung  der  Prozesskosten"), 
nicht  auf  die  Feststellung  der  Kostenforderung,  welche  dem  Prozessbevollmäch- 
tigten gegen  die  eigene  Partei  zusteht.  Diese  kann  nur  im  Wege  der  Klage 
(§  34)  oder  des  Mahnverfahrens  erfolgen.    (G.-O.  für  Rechtsanwälte  §  86. l) 

4)  Das  Gesuch  um  Festsetzung  der  Kosten  kann  entweder  schriftlich  ein- 
gereicht oder  bei  dem  Gerichtsschreiber  zu  Protokoll  erklärt  werden.  Es  besteht 
also  (nach  §  74  Abs.  2)  bezüglich  dieses  Verfahrens  kein  Anwaltszwang.  Dem 
Gesuche  ist  eine  Kostenberechnung  beizugeben,  welche  die  einzelnen  Ansätze 
deutlich  erkennen  lassen  muss;  ebenso  sind  die  zur  Rechtfertigung  dieser  Ansätze 
dienenden  Belege  und  eine  Abschrift  der  Kostenberechnung  für  den  Gegner  bei- 
zufügen dem  sie  zur  Ausübung  des  Beschwerderechts  und,  da  unter  Umständen 
der  Festsetzungsbeschluss  erst  nach  mündlicher  Verhandlung  ergeht,  zur  Vor- 
bereitung derselben  noth wendig  ist.  (M.  439.)  Soweit  es  sich  bei  den  einzelnen 
Ansätzen  darum  handelt,  ob  die  betr.  Handlungen  wirklich  vorgenommen  wurden 
genügt  es,  dass  dieselben  glaubhaft  gemacht  werden.  Ausser  der  Richtigkeit  der 
einzelnen  Ansätze  ist  aber  (nach  §  87)  auch  zu  prüfen,  „ob  die  betr.  Kosten 
zur  zweckentsprechenden  Rechtsverfolgung  oder  Rechtsvertheidigung  nothwendig 
waren"  und  sind  diejenigen  Ansätze,  bezüglich  deren  die  Frage  der  Notwendig- 
keit verneint  wird,  dem  Gegner  nicht  zur  Last  zu  setzen.  Das  freie  Ermessen 
des  Gerichts  bei  Beurtheilung  dieser  Frage  ist  übrigens  mehrfach  beschränkt. 
Sofern  es  sich  um  die  Gebühren  und  Auslagen  eines  Rechtsanwalts  handelt,  ist 
auch  im  Parteiprozess  nicht  die  Frage  zu  prüfen,  ob  die  Vertretung  durch  einen 
Anwalt  nothwendig  oder  zweckentsprechend  war.  (Bern.  II.  zu  §  87.)  Auch 
kann  eine  Partei  wenn  die  Zustellung  durch  die  Post  erfolgen  konnte  nicht  ange- 
halten werden,  die  Mehrkosten  zu  tragen,  welche  die  Zustellung  durch  einen 
Gerichtsvollzieher  veranlasste.    (§  180.) 

5)  Die  Festsetzung  kann  ohne  vorgängige  mündliche  Verhandlung 
ja  ohne  dass  der  Gegner  gehört  wird  erfolgen.  Auch  wenn  der  Gegner  gehört 
werden  soll  ist  eine  mündliche  Verhandlung  nicht  erforderlich.  Vielmehr 
kann  derselbe  auch  zu  einer  schriftlichen  Erklärung  aufgefordert  werden. 
(M.  438.)  Uebrigens  kann,  da  in  diesem  Verfahren  nur  der  Betrag  der  nach 
dem  Urtheil  zu  erstattenden  Kosten  festzusetzen  ist,  in  demselben  nicht  die  Frage 
diskutirt  werden  ob  die  Kosten  überhaupt  noch  geschuldet  werden  oder  ob  die 
Kostenforderung  durch  Zahlung,  Kompensation  etc.  getilgt  ist.    Derartige  Ein- 


')  V.  auch  O.-L.-G.  Dresden  19.  Jan.  1KN0,  Annalen  dieses  Gerichts  Bd.  I. 
S.  344  ff. 
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Wendungen  sind  wenn  es  zur  Zwangsvollstreckung  kommt  nach  §  686  geltend 
zu  machen. 

6)  Bezüglich  der  Ve r  kün  d  ung  bezw.  Zustellung  des  Festsetzungs- 
beschlusses sind  die  Vorschriften  des  §  294  massgebend.  Hat  eine  mündliche 
Verhandlung  stattgefunden,  so  ist  der  Beschluss  zu  verkünden.  Einer  beson- 
deren Zustellung  desselben  durch  die  Parteien  bedarf  es  nach  §  283  nicht,  um 
das  Verfahren  fortzusetzen  bezw.  die  Vollstreckung  durchzuführen.  Die  Noth- 
frist  für  die  sofortige  Beschwerde  fängt  aber  erst  von  Zustellung  des  Beschlusses 
zu  laufen  an.  Ist  die  Festsetzung  lediglich  auf  Grund  der  Kostenberechnung 
erfolgt  so  muss  der  Beschluss  den  Parteien  (nach  §  294  Abs.  3)  von  Amtswegen 
zugestellt  werden  da  eine  Verkündung  desselben  nicht  stattgefunden  hat.  Die 
Zustellung  hat  wenn  der  Rechtsstreit  zur  Zeit  der  Festsetzung  der  Kosten  noch 
anhängig  ist,  gemäss  §  162  an  den  Prozessbevollmächtigten  zu  geschehen.  *)  Aus 
dem  Festsetzungsbeschluss  kann  (nach  §  702  Nr.  3)  die  Zwangsvollstreckung 
nachgesucht  werden ,  jedoch  bedarf  es  hiezu  nach  §  662  einer  mit  der  Voll- 
streckungsklausel versehenen  Ausfertigung.  Diese  Klausel  kann  vor  Ablauf  der 
Beschwerdefrist  ertheilt  werden,  da  die  Beschwerde  keine  aufschiebende  Wirkung 
hat.  (§  535.)  Da  sofortige  Beschwerde  stattfindet,  ist  das  Gericht  zu  einer 
Abänderung  seiner  durch  Beschwerde  angegriffenen  Verfügung  nicht  befugt. 

7)  Falls  die  Prozesskosten  nach  Quoten  vertheilt  sind,  kann  die  Fest- 
setzung der  auf  die  verschiedenen  Parteien  entfallenden  Beträge  nur  dann 
in  genauer  Weise  erfolgen  wenn  alle  Parteien  ihre  Kostenberechnungen  zu 
zu  gleicher  Zeit  vorlegen.  Die  Partei  welche  das  Festsetzungsverfahreu  betreibt 
hat  desshalb  den  Gegner  ehe  sie  ihr  Gesuch  anbringt  aufzufordern,  innerhalb 
einer  einwöchigen  Frist  auch  seine  Kostenberechnung  einzureichen.  Geschieht 
dies  nicht,  so  werden  die  Kosten  der  liquidirenden  Partei  ohne  Rücksicht 
auf  die  des  Gegners  festgesetzt  und  können  dann  im  Wege  des  Vollstreckungs- 
verfahrens beigetrieben  werden.  Dem  Gegner  steht  zwar  das  Recht  zu,  seinen 
Anspruch  auf  Kostenerstattung  nachträglich  gleichfalls  geltend  zu  machen; 
er  hat  aber  dann  die  Kosten  zu  tragen  ,  welche  durch  seine  Versäumnis? 
entstanden  sind.  Die  Vollstreckung  des  ersten  Festsetzungsbeschlusses  wird  an 
sich  durch  die  nachträgliche  Liquidation  der  Kosten  des  Gegners  nicht  gehemmt. 
Es  erwirbt  aber  die  nachträglich  liquidirende  Partei  durch  den  zweiten  Beschluss 
eine  Gegenforderung  und  kann  auf  Grund  derselben  verlangen,  dass  kompensirt 
wird  und  diesen  Einwand  nöthigenfalls  gerichtlich  geltend  machen.  (§  686.)  -) 
Sollte  die  Partei,  welche  auf  Grund  des  §  100  den  Gegner  zur  Einreichung  der 


1)  V.  O.-L.-G.  Bamberg  20.  März  1880  in  Busch's  Zeitschrift  für  d.  Civilprozess 
J.  III  S.  182  ff. 

2)  V.  n.  Pr.  S.  2190;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  91;  Wilmowski-Levy  II. 
Aufl.  S.  133;  Gaupp  Bd.  I  S.  310.  Seuffert  sagt  (S.  103,  104),  durch  die  Nachliqui- 
dation höre  die  Vollstreckbarkeit  des  ersten  Beschlusses  nicht  auf,  sondern  sie  cessire 
erst  wenn  derselbe  durch  einen  späteren  Beschluss  beseitigt  werde,  formell  wird 
aber  der  erste  Festsetzungsbeschluss  durch  den  /weiten  sowenig  beseitig!  als  ein 
zur  Zahlung  einer  bestimmten  Summe  verurteilendes  Erkenntniss  durch  ein  späteres 
Urtheil,  das  eine  Gegenforderung  zuspricht. 
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Kostenberechnung  aufgefordert  hat  selbst  mit  Anbringung  des  Gesuchs  säumig 
sein  so  kann  die  Vorschrift  des  §  auch  gegen  diese  zur  Anwendung  gebracht 
werden  da  die  in  §  100  festgesetzte  Frist  nach  §  108  Abs.  2  auch  gegen  sie  läuft. 


Sechster  Titel. 

Sicherheitsleistung. 

(§§  101—105.) 

§  ioi. 

Die  Bestellung  einer  prozessualischen  Sicherheit  ist,  so- 
fern nicht  die  Parteien  ein  Anderes  vereinbart  haben  oder 
dieses  Gesetz  eine  nach  freiem  Ermessen  des  Gerichts  zu 
bestimmende  Sicherheit  zulässt,  durch  Hinterlegung  in 
baarem  Gelde  oder  in  solchen  Werthpapieren  zu  bewirken, 
welche  nach  richterlichem  Ermessen  eine  genügende  Deck- 
ung gewähren. 

(E.  §  98.    M.  439.    K.  37  ff.) 

1)  Durch  §  101  wird  in  allgemeiner  Weise  die  Art  geregelt,  in  welcher 
eine  prozessualische  Sicherheit  zu  bestellen  ist.  Derselbe  bezieht  sich  also 
nicht  bloss  auf  die  Sicherheitsleistung  für  die  Prozesskosten ,  von  welcher  die 
folgenden  §§  handeln  sondern  auf  alle  Sicherheiten,  welche  auf  Grund  der  C.-P.-O. 
zu  bestellen  sind.  Ausser  der  Sicherheit  für  die  Prozesskosten  stehen  Sicherheits- 
leistungen in  Frage:  bei  der  einstweiligen  Zulassung  zur  Prozessführung  (§85), 
bei  der  Zwangsvollstreckung  (§§  647,  650,  652,  654,  668,  690,  775),  sowie  bei 
dem  Arrest  und  den  einstweiligen  Verfügungen  (§§  801,  803,  807  und  818).  Wo 
es  sich  um  eine  „prozessualische  Sicherheit"  handelt  ist  die  Frage,  durch  welche 
Mittel  die  Sicherstellung  zu  bewirken  ist,  lediglich  nach  §  101  zu  beurtheilen 
und  es  sind  die  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  insoweit  aufgehoben.  Auf 
Sicherheitsleistungen,  welche  nicht  in  prozessualischen  Vorschriften  ihren  Grund 
haben  erstreckt  sich  dagegen  die  Vorschrift  des  §  auch  dann  nicht  wenn  die- 
selben im  Lauf  eines  Prozesses  gefordert  werden. 

2)  Die  prozessualische  Sicherheit  kann  soweit  das  Gesetz  nicht  dem  Er- 
messen des  Gerichts  einen  freieren  Spielraum  lässt  (v.  §§  801,  805,  807),  oder 
die  Parteien  etwas  Anderes  vereinbaren  nur  durch  Hinterlegung  von 
baarem  Geld  oder  von  Werthpapieren  bestellt  werden.  In  welcher  Weise  ins- 
besondere bei  welcher  Behörde  die  Hinterlegung  zu  geschehen  hat,  ist  nach  der 
Landesgesetzgebung  zu  beurtheilen.  Unter  Werthpapieren  sind  nicht  bloss 
solche  Papiere  zu  verstehen,  die  (im  Sinne  des  Art.  376  H.-G.-B.)  einen  Markt- 
werth oder  Börsenkurs  haben.    (M.  430.)    Auch  sind  Papiere,    welche  auf  den 
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Namen  lauten  nicht  ausgeschlossen.  (V.  §  723.)  Es  wird  jedoch  immer  voraus- 
gesetzt,  dass  das  betr.  Papier  nicht  bloss  als  Beweismittel  in  Betracht  kommt, 
sondern  einen  selbständigen  Vermögenswerth  hat.  l)  Als  baares  Geld  im  Sinne 
des  §  101  sind  alle  diejenigen  Zahlungsmittel  anzusehen,  welche  als  ,.Geld" 
hinterlegt  werden  können.  Nimmt  die  Hinterlegungskasse  nicht  bloss  Währungs- 
geld sondern  auch  andere  Zahlungsmittel  an  unter  der  Verpflichtung,  den  hinter- 
legten Betrag  in  baarem  Geld  herauszuzahlen,  so  ist  der  Vorschrift  des  §  101 
Genüge  geschehen  wenn  eine  Hinterlegung  in  kassenmässigen  Zahlungsmitteln 
stattgefunden  hat.  2)  Das  Gericht  hat  sich  hienach  auf  die  Bestimmung  zu 
beschränken  ob  die  Sicherheit  in  baarem  Gelde  oder  in  bestimmten  Werthpapieren 
zu  leisten  ist.  Es  kann  aber  nicht  verfügen,  dass  auch  ausländisches  Geld  hinter- 
legt werden  darf,  wenn  solches  von  der  Hinterlegungskasse  nicht  als  Geld  an- 
genommen wird.  3)  Dass  eine  Verstärkung  der  Sicherheit  verlangt  werden  kann, 
wenn  die  hinterlegten  Papiere  durch  Sinken  des  Kurses  etc.  an  Werth  verlieren, 
ergibt  sich  aus  der  Natur  der  Sache.  Bezüglich  der  Prozesskosten-Kaution  ist 
diese  Frage  in  §  104  Abs.  3  ausdrücklich  geregelt. 

3)  Im  Gesetz  ist  nicht  gesagt,  dass  die  Hinterlegung  ein  Pfandrecht 
begründet.  Es  hat  hienach  die  Hinterlegung  ein  richterliches  Pfandrecht  nicht 
zur  Folge.  Die  Erklärung  des  Hinterlegenden  kann  aber  nur  den  Sinn  haben , 
dass  dadurch  ein  Pfand  bestellt  werden  soll.  Desshalb  ist  regelmässig  anzu- 
nehmen, dass  durch  die  Hinterlegung  ein  Faustpfand  bestellt  wird.  Ob  dieses 
wirksam  ist,  richtet  sich  nach  dem  bürgerlichen  Recht.  (Bern.  IL  3  zu  §§  708  ff.)4) 
Die  Einziehung  der  Sicherheit  zum  Zweck  der  Befriedigung  des  Gegners  kann  nur 
auf  dem  Wege  der  Zwangsvollstreckung  erfolgen.    (§§  716  Abs.  2  und  722.)  5) 

§  102. 

Ausländer,  welche  als  Kläger  auftreten,  haben  dem  Be- 
klagten auf  dessen  Verlangen  wegen  der  Prozesskosten 
Sicherheit  zu  leisten. 


1)  Hinsichtlich  des  Begriffs  ,, Werthpapiere"  sind  zu  vergleichen  :  Hahn  H.-G.-B. 
Bd.  11  S.  4;  Endemann,  Handelsrecht  §§  81  ff .  S.  382  ff.  und  §  78;  Anschütz-Völdem- 
dorff  H.-G.B.  Bd.  Hl  S.  12;  Koch,  Geld-  und  Werthpapiere  in  Büsch  s  Zeitschr.  für  d. 
Civil prozess  J.  III  S.  363  ff.  insbes.  S.  380—383. 

2)  V.  Koch  in  Busch's  Zeitschr.  J.  III  S.  363  ff.  insbes.  S.  372. 

s)  A.  M.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  93;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  134; 
Endemaun  1  S.  413 ;  Gaupp  I  S.  312. 

i)  V.  Seuffert  S.  104  und  736  ff.;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  135,  136;  Fitting 
Lehrbuch  S.  405;  von  Sarwey  II  S.  179;  Gaupp  I  S.  312.  A.  M.  sind:  Hellmann  l 
S.  345  ff.  und  Bolgiano  S.  193,  nach  welchen  ein  Faustpfandrecht  nicht  begründet 
wird.  Eine  Art  richterliches  Pfandrecht  nehmen  an:  Struckmann  und  Koch  III.  Aull. 
S.  92.    V.  jedoch  deren  Ausführungen  zu  §  709  S.  655. 

5)  V.  Struckrnann-Koch  III.  Aufl.  S.  92;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  135: 
Gaupp  I  S.  321. 
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Diese  Verpflichtung  tritt  nicht  ein  : 

1  wenn  nach  den  Gesetzen  des  Staates,  welchem  der 
Kläger  angehört,  ein  Deutscher  in  gleichem  Falle  zur 
Sicherheitsleistung  nicht  verpflichtet  ist; 

2.  im  Urkunden-  oder  Wechselprozesse; 

3.  bei  Widerklagen; 

4.  bei  Klagen,  welche  in  Folge  einer  öffentlichen  Auf- 
forderung angestellt  werden; 

5.  bei  Klagen  aus  Ansprüchen,  welche  in  das  Grund- 
oder Hypothekenbuch  einer  deutschen  Behörde  ein- 
getragen sind. 

§  103. 

Der  Beklagte  kann  auch  dann  Sicherheitsleistung  ver- 
langen; wenn  im  Laufe  des  Rechtsstreits  der  Kläger  die 
Eigenschaft  eines  Deutschen  verliert  oder  die  Voraussetzung, 
unter  welcher  der  Ausländer  von  der  Sicherheitsleistung 
befreit  war,  wegfällt  und  nicht  ein  zur  Deckung  ausreichen- 
der Theil  des  erhobenen  Anspruchs  unbestritten  ist. 

(E.  §§  99  u.  100.    M.  439  u.  440.    K.  38.) 

1)  Die  §§  102 — 105  regeln  die  Sicherheit  für  die  Prozesskosten, 
welche  der  Beklagte  verlangen  kann  wenn  ihm  ein  Ausländer  als  Kläger  gegen- 
über steht.  Das  Recht,  eine  solche  Sicherstellung  zu  verlangen  steht  jedem  Be- 
klagten selbst  dem  Ausländer  zu  (M.  439).  Auch  kann  nicht  bloss  dieser  und 
wenn  mehrere  Beklagte  vorhanden  sind  jeder  Streitgenosse  (§§  56  ff.)  sondern  auch 
der  dem  Beklagten  beigetretene  Nebenintervenient  die  Sicherheitsleistung  verlangen. 
Ja  wenn  der  Beklagte  bezüglich  der  ihm  erwachsenden  Kosten  auf  den  Anspruch 
verzichtet  kann  der  Nebenintervenient  dessenungeachtet  wegen  seiner  eigenen 
Kosten,  welche  ihm  vom  unterliegenden  Kläger  .ersetzt  werden  müssen,  Sicher- 
stellung beanspruchen.  x)  Bezüglich  der  Geltendmachung  des  Anspruchs  auf 
Sicherheitsleistung,  der  eine  prozesshindernde  Einrede  begründet,  sind  die  in  §  247, 
465  und  490  massgebend. 

2)  Nur  vom  Ausländer  d.  h.  vom  Nichtdeutschen  kann  Sicherheit  für 
die  Prozesskosten  verlangt  werden  von  ihm  aber  auch  dann  wenn  er  im  Inland 
wohnt  und  daselbst  Liegenschaften  besitzt. 2)    Ob  Jemand  Ausländer  ist,  ergibt 


1)  V.  auch  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  137.  A.  M.  sind  Struckmann-Koeli  III. 
Aufl.  S.  94;  Siebenhaar  S.  155;  von  Sarwey  Bd.  I  S.  186;  Kleiner  I  S.  450;  Gaupp 
I.  S.  314. 

2)  A.  M.  Siebenhaar  S.  157. 
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sieh  aus  der  Reichsverfassung  (Art.  3  Abs.  1)  und  aus  dem  Reichsgesetze  über 
Erwerb  und  Verlust  der  Reichs-  und  Staatsangehörigkeit  vom  1.  Juni  1870. 
(§§  1  —  12.)  In  den  Gebieten  des  rheinischen  Rechts  ist  derjenige  Ausländer 
der  die  Genehmigung  des  Staatsoberhaupts  erhalten  hat,  sich  im  Inland  auf- 
zuhalten (Art.  13  C.  c),  von  der  Sicherheitsleistung  befreit,  da  er  in  Beziehung 
auf  alle  privatrechtlichen  Verhältnisse  als  Inländer  behandelt  wird.  *)  Nur  wenn 
der  Kläger  Ausländer,  nicht  wenn  derselbe  lediglich  Rechtsnachfolger  eines 
solchen  ist,  findet  §  102  Anwendung.  Es  sind  hienach  die  ausländischen  Erben 
eines  inländischen  Klägers  zur  Sicherheitsleistung  verpflichtet,  während  der  vor- 
her begründete  Anspruch  erlischt  wenn  ein  ausländischer  Kläger  von  Inländern« 
beerbt  wird  und  diese  den  Prozess  übernehmen. 

3)  Als  Kläger  im  Sinne  der  §§  102  ff.  ist  auch  der  Hauptintervenient 
anzusehen.  Aber  auch  der  ausländische  Nebenintervenient  des  Klägers  muss 
(selbst  wenn  dieser  Inländer  ist)  dem  Beklagten  wegen  der  Kosten,  die  demselben 
durch  die  Intervention  erwachsen  können,  auf  Verlangen  Sicherheit  stellen.  Es 
ergibt  sich  dies  aus  der  Natur  der  Sache,  da  der  Nebenintervenient  dem  obsie- 
genden Beklagten  für  die  betr.  Kosten  haftet.  (Bern.  1  zu  §  96).  Auch  wurde 
es  in  den  Motiven  (439)  hervorgehoben.  2)  Sind  mehrere  Streitgenossen  als  Kläger 
aufgetreten  so  sind  nur  diejenigen  zur  Sicherstellung  verpflichtet,  welche  Aus- 
länder sind.  Der  Schuldner,  gegen  den  Arrest  verfügt  wurde  und  der  hiegegen 
Widerspruch  erhebt,  ist  nicht  als  Kläger  anzusehen.  3)  Ebenso  kann  die  Einrede 
der  mangelnden  Sicherheitsleistung  dem  verklagten  Ausländer,  der  Berufung 
eingelegt  hat,  nicht  entgegengesetzt  werden. 4) 

4)  Von  der  in  §  102  Abs.  1  enthaltenen  Regel  weiden  in  Abs.  2  fünf  Aus- 
nahmen aufgestellt,  denen  sich  (nach  §  107  Z.  2)  eine  weitere  zugesellt,  die  in 
der  Bewilligung  des  Armenrechts  an  den  Kläger  ihren  Grund  hat. 

a.  In  Z.  1  wird  für  den  Fall  der  Gegenseitigkeit  die  Verpflichtung  zur 
Sicherheitsleistung  beseitigt;  es  genügt  hiezu  dass  in  dem  betr.  Staat  der  Inländer 
keine  Sicherheit  zu  stellen  hat  und  wird  nicht  erfordert,  dass  in  demselben  die 
den  Kostenpunkt  betr.  Entscheidung  des  inländischen  Prozessgerichts  voraussicht- 
lich auch  zur  Vollstreckung  gelangt.    (M.  440.) 

b.  Dass  im  Urkunden-  und  Wechselprozess  sowie  bei  den  unter  Z.  5 
fallenden  Klagen  der  Kläger  von  der  Sicherheitsleistung  befreit  ist,  wurde  in  den 
Motiven  (a.  a.  O.)  durch  die  beschleunigte  Form  des  für  diese  Prozesse  vorge- 
schriebenen besonderen  Verfahrens  (§§  555  ff.  u.  §  706  Abs.  2)  gerechtfertigt* 


*)  Dies  war  in  Frankreich  hisher  allgemein  anerkannt.  V.  Sirey-Gilbert  zu 
Art.  16  C.  c.  Nr.  12  und  die  dort  angeführten  Schriftsteller,  insbesondere  Fölix 
Nr.  108.    Der  Grundsatz  fand  auch  Anerkennung  in  Baden  (FreydorIF  zu  §  178  Z.  t). 

2)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  93;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  136; 
von  Sarwey  I  S.  186;  Gaupp  I  S.  314.  A.  M.  sind:  Hellmann  1  S.  350;  Endemann  l 
S.  415. 

3)  V.  O.-L.-G.  München  10.  Juni  ,1880,  Busch's  Zeitschr.  J.  III.  S.  168  ff. 

4)  V.  O.-L.G.  Jena  10.  Juni  1880  Blätter  für  Rechtspflege  in  Thüringen  Bd.  28 
(N.-F.  Bd.  8)  S.  105. 
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Steht  der  Kläger  (gemäss  §  559)  vom  Urkundenprozess  ab  führt  aber  den  Prozess 
im  ordentlichen  Verfahren  fort,  so  ist  er  hienach  verpflichtet  wegen  der  Kosten 
Sicherheit  zu  stellen.  Statt  von  ,, Forderungen"  wird  in  Z.  5  von  „Ansprüchen" 
gesprochen,  um  jeden  Zweifel  über  die  Anwendbarkeit  der  Bestimmungen  auf 
dingliche  Ansprüche  auszuschliessen."    (M.  410.) 

c.  Die  Ausnahme  der  Widerklagen  (Z.  3)  und  der  in  Folge  einer  öffentlichen 
Autforderung  (§  823)  angestellten  Klagen  hat  ihren  Grund  darin:  dass  diese  Klagen 
durch  einen  vorausgegangenen  Angriff  des  Beklagten  veranlasst  sind.  (M.  346.) 

5)  In  der  Regel  muss  die  Sicherheit  für  die  Prozesskosten  (nach  §  247) 
vor  der  Verhandlung  zur  Hauptsache  verlangt  werden;  es  kann  aber  dieses 
Verlangen  auch  in  einem  späteren  Stadium  erfolgen  wenn  der  Kläger  im 
Laufe  des  Rechtsstreits  die  Eigenschaft  eines  Deutschen  verliert  oder  die  Vor- 
aussetzung, unter  welcher  er  von  der  Sicherheitsleistung  befreit  war,  wegfällt, 
was  in  den  Fällen  der  Z.  1  u.  2  sowie  bei  der  Befreiung  durch  das  Armenrecht 
geschehen  kann.  Sofern  der  Anspruch  auf  Sicherheitsleistung  erst  im  Laufe  des 
Prozesses  entstanden  ist,  muss  derselbe  vor  weiterer  Einlassung  auf  die  Hauptsache 
geltend  gemacht  werden.  (§  247  Abs.  2.)  Ist  ein  zur  Deckung  der  Prozesskosten 
ausreichender  Theil  des  klägerischen  Anspruchs  unbestritten,  so  dass  der  Beklagte 
falls  er  im  Uebrigen  obsiegt  durch  Zurückhaltung  des  geschuldeten  Betrags  oder 
der  an  den  Kläger  herauszugebenden  Sache  für  die  ihm  zu  erstattenden  Prozess- 
kosten Befriedigung  erlangen  kann  so  fällt  auch  hier  der  Anspruch  auf  Sicherheits- 
leistung weg.  Ob  der  Beklagte  für  seine  Kosten  gedeckt  ist,  hat  das  Gericht  nach 
freiem  Ermessen  zu  entscheiden.  Steht  dem  Kläger  eine  liquide  Forderung  gegen 
den  Beklagten  zu,  so  wird  er  sofern  der  Betrag  derselben  ausreicht  in  der  Regel 
von  der  Sicherheitsleistung  befreit  sein.  Die  Befreiung  tritt  aber  nicht  ein  wenn 
diese  Forderung  durch  eine  gleichfalls  liquide  Gegenforderung  aufgehoben  ist. 

§  104. 

Die  Höhe  der  zu  leistenden  Sicherheit  wird  von  dem 
Gerichte  nach  freiem  Ermessen  festgesetzt. 

Bei  der  Festsetzung  ist  derjenige  Betrag  der  Prozess- 
kosten zu  Grunde  zu  legen,  welchen  der  Beklagte  wahr- 
scheinlich aufzuwenden  haben  wird.  Die  dem  Beklagten 
durch  eine  Widerklage  erwachsenden  Kosten  sind  hierbei 
nicht  zu  berücksichtigen. 

Ergiebt  sich  im  Laufe  des  Rechtsstreits,  dass  die  ge- 
leistete Sicherheit  nicht  hinreicht,  so  kann  der  Beklagte  die 
Leistung  einer  weiteren  Sicherheit  verlangen,  sofern  nicht 
ein  zur  Deckung  ausreichender  Theil  des  erhobenen  An- 
spruchs unbestritten  ist. 

(E.  §  101.    M.  440.    K.  38.) 
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1  Die  Höhe  der  zu  leistenden  Sicherheit  ist  in  der  Weise  zu  bestimmen, 
dass  der  Beklagte  für  diejenigen  Kosten  Sicherheit  erhält,  die  er  wahrschein- 
lich aufzuwenden  hat.  Von  einer  unbedingten  Beschränkung  auf  die  Kosten 
der  l  isten  Instanz  wurde  abgesehen  weil  dieselbe  nicht  praktisch  sei  und  für  die 
höheren  Instanzen  eine  regelmässige  Wiederholung  der  Verhandlung  über  die  Sicher- 
heitsbestellung nach  sich  ziehe.  (M.  440.)  Das  Gericht  hat  hienach  bei  Festsetzung 
der  vom  Beklagten  voraussichtlich  aufzuwendenden  Kosten  darauf  Rücksicht  zu  neh- 
men, dass  die  Sache  möglicher  Weise  in  höhere  Instanzen  gelangt.  Auch  ist  es  in 
solchen  Fällen,  in  denen  sich  der  Gebrauch  von  Rechtsmitteln  mit  Wahrschein- 
lichkeit voraussehen  lässt  geboten,  die  dadurch  entstehenden  Kosten  in  Anschlag 
zu  bringen.  In  der  Regel  wird  es  aber  nicht  gerechtfertigt  sein,  von  der  Au- 
nähme  auszugehen,  dass  das  in  erster  Instanz  ergehende  Urtheil  durch  Berufung 
werde  angefochten  werden,  da  diese  Anfechtung  immerhin  die  Ausnahme  bildet.  Dass 
der  Beklagte  seinen  Antrag  auf  eine  bestimmte  Summe  richtet,  ist  nicht  erforderlich. 

2)  Erweist  sich  die  geleistete  Sicherheit  nicht  als  hinreichend  so  kann  der 
Beklagte  jederzeit  Erhöhung  verlangen  und  zwar  kommt  es  hiebei  nicht  darauf 
an,  aus  welchem  Grunde  die  Sicherheitsleistung  ungenügend  ist.  Wird  zur  Siche- 
rung des  Beweises,  der  in  dem  in  Frage  stehenden  Prozesse  geführt  werden  soll, 
ein  besonderes  Verfahren  nothwendig  (§§  447  ff.)  so  sind  die  Kosten  dieses  Ver- 
fahrens, gleichviel  ob  der  Beweis  vom  Kläger  oder  vom  Beklagten  geführt  werden 
soll,  auch  zu  berüchsichtigen  da  dieselben  zu  den  allgemeinen  Prozesskosten  zu 
rechnen  sind.  Die  Erhöhung  ist  von  demjenigen  Gerichte  zu  verlangen,  vor  dem 
der  Prozess  gerade  anhängig  ist  also  wenn  Rechtsmittel  eingelegt  worden  sind 
von  dem  Gerichte,  das  durch  dieselben  mit  der  Entscheidung  des  Prozesses  be- 
fasst  wurde.  Ist  der  Beklagte  dadurch,  dass  ein  Theil  des  klägerischen  Anspruchs 
unbestritten  ist  ganz  oder  theilweise  für  die  Prozesskosten  gedeckt  so  ist  darauf 
bei  der  Entscheidung  Rücksicht  zu  nehmen,  (Bern.  5  zu  §§  102  u.  103.) 

§  105. 

Das  Gericht  hat  dem  Kläger  bei  Anordnung  der  Sicher- 
heitsleistung eine  Frist  zu  bestimmen,  binnen  welcher  die 
Sicherheit  zu  leisten  sei.  Nach  Ablauf  der  Frist  ist  auf  An- 
trag des  Beklagten,  wenn  die  Sicherheit  bis  zur  Entscheid- 
ung nicht  geleistet  ist,  die  Klage  für  zurückgenommen  zu 
erklären  oder,  wenn  über  ein  Rechtsmittel  des  Klägers  zu 
verhandeln  ist,  dasselbe  zu  verwerfen. 

(E.  §  102.    M.  440.    K.  38,  520  ff.  u.  593.) 

1)  Die  im  §  vorgesehene  Frist,  die  als  richterliche  nicht  bloss  durch 
Vereinbarung  der  Parteien  sondern  auf  Antrag  auch  durch  den  Richter  abge- 
kürzt und  verlängert  werden  kann  (§  202),  hat  nicht  den  Charakter  der  Noth- 
frist.  Es  gibt  sonach  wenn  die  Sicherheitsleistung  versäumt  wurde  hiegegen 
keine  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  (§  211).    Dagegen  kann,  da  die 
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Folgen  der  Versäumung  nur  auf  Antrag  des  Beklagten  eintreten,  noch  nachträg- 
lich Sicherheit  gestellt  werden  bis  die  mündliche  Verhandlung  über  diesen  Antrag 
geschlossen  ist. 

2)  Solange  die  vom  Gericht  gesetzte  Frist  läuft  und  die  Sicherheit  nicht 
geleistet  wurde,  findet  eine  Verhandlung  in  der  Hauptsache  nicht  statt.  Dagegen 
können  die  Parteien,  wenn  die  Sicherheit  früher  gestellt  wird,  schon  vor  Ablauf 
der  Frist  beantragen,  dass  ein  Termin  zur  Verhandlung  festgesetzt  werde.  Ist 
die  Frist  abgelaufen  und  eine  Verlängerung  nicht  erfolgt  so  ist  auf  Antrag  des 
Beklagten  die  Klage  für  zurückgenommen  zu  erklären.  (§  243.)  Gegen  das 
ergehende  Urtheil  stehen  dem  Kläger  die  gewöhnlichen  Rechtsmittel  zu  und  er 
kann  wenn  er  bei  der  Verhandlung  nicht  erschienen  war  oder  nicht  verhandelt 
hat  (§  298)  auch  gegen  das  ergehende  Versäumnissurtheil  Einspruch  erheben. 
(§  303  u.  ff.)  Thatsächlich  wird  allerdings  durch  das  ergangene  Urtheil  regel- 
mässig festgestellt  sein,  dass  die  Sicherheit  bis  zur  Entscheidung  nicht  geleistet 
war.  Wenn  aber  bei  der  zufolge  des  Einspruchs  oder  der  Berufung  stattfinden- 
den Verhandlung  angenommen  wird,  dass  erhebliche  Gründe  für  die  Verlängerung 
der  Frist  vorlagen  (§  202  Abs.  2),  kann  diese  Verlängerung  auch  nachträglich 
noch  bewilligt  und  auf  diese  Weise  dem  Kläger  Gelegenheit  zur  Nachholling  der 
Sicherheitsleistung  gegeben  werden. 

3)  Wurde  in  einer  höheren  Instanz  angeordnet,  dass  der  Kläger  (auf  Grund 
des  §  103  oder  des  §  104  Abs.  2)  Sicherheit  zu  leisten  oder  die  geleistete 
Sicherheit  zu  verstärken  habe  und  dieser  Anordnung  bis  zur  Entscheidung 
nicht  genügt,  so  ist  wenn  das  Rechtsmittel  vom  Kläger  eingelegt  wurde,  dasselbe 
auf  Antrag  des  Beklagten  zu  verwerfen.  Es  wird  hienach  das  angefochtene  Ur- 
theil soweit  es  sich  auf  die  Hauptklage  erstreckt  dem  Kläger  gegenüber  rechts- 
kräftig und  ihm  die  weitere  Verfolgung  des  eingeklagten  Anspruchs  abgeschnitten. 
Zugleich  verliert  dadurch  nach  (§§  483  u.  518)  die  Anschliessung  des  Beklagten, 
wenn  sie  nicht  innerhalb  der  Berufungs-  bezw.  Revisionsfrist  erfolgte  ihre  Wir- 
kung, was  von  dem  Beklagten  bei  Stellung  seines  Antrags  zu  beachten  ist.  l) 
Wurde  das  Rechtsmittel  vom  Beklagten  eingelegt  so  ist  falls  sich  der  Kläger 
demselben  angeschlossen  hat  (§§  482  ff.)  die  Anschliessung  auf  Grund  des  §  105 
zu  verwerfen  wie  es  hätte  geschehen  müssen  wenn  das  Rechtsmittel  selbständig 
eingelegt  worden  wäre.  2)  * 

4)  Mit  Rücksicht  auf  die  schweren  Folgen,  welche  die  Verwerfung  des  von 
ihm  eingelegten  Rechtsmittels  für  den  Kläger  nach  sich  zieht,  wurde  in  der  J.-K. 
beantragt,  gegen  das  betr.  Urtheil  „sofortige  Beschwerde"  oder  Einspruch  zuzulassen. 
Diese  Anträge  wurden  aber  weil  man  mit  dem  System  des  Entwurfs  nicht  brechen 
wollte  abgelehnt.  (K.  530  ff.  und  593  ff.)  Das  Urtheil,  das  wegen  Unterlassung  der 
Sicherheitsleistung  das  eingelegte  Rechtsmittel  verwirft  kann  hienach  nicht  in  beson- 

*)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  96;  Wilmowski-Lcvy  II.  Aull.  S  139;  Puchelt 
1  S.  351;  Seufl'ert  S.  108;  von  Sarwey  1  S.  191;  Gaupp  l  S.  320.  A.  M.  ist  Kleiner 
I  S.  459. 

a)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  96;  Wilmowski-Lcvy  II.  Aull.  S.  139; 
Kleiner  I  S.  459;  Puchclt  I  S.  351;  «cuttert  S.  108;  von  Sarwey  I  S.  191  ;  Gaupp  l 
S.  320.   A.  M.  ist  Siebenhaar  S.  158. 
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derer  Weise  angefochten  werden  sondern  es  hat  hei  den  allgemeinen  Vorschriften 
sein  Bewenden.  Dagegen  hesteht  kein  Grund  zur  Annahme ,  dass  auch  die  gewöhn- 
lichen Rechtsmittel  nicht  anwendbar  seien  oder  auch  dann  wenn  der  Kläger  nicht 
erschien,  von  ihm  Einspruch  gegen  das  ergangene  Versäumnissurtheil  nicht  erhoben 
werden  könne.  Mit  dem  Rechtsmittel  der  Revision  wird  in  der  Regel  nichts 
auszurichten  sein  da  die  Entscheidung  darüber  ob  die  Sicherheit  geleistet  wurde 
oder  erhebliche  Gründe  zu  einer  Fristverlängerung  vorliegen  thatsächlicher  Natur 
ist.  Dagegen  ist  es  möglich,  dass  dem  bei  der  ersten  Verhandlung  nicht  erschie- 
nenen Kläger  auf  Grund  des  erhobenen  Einspruchs  vom  Berufungsgericht  eine 
Fristverlängerung  bewilligt  und  dadurch  Gelegenheit  zur  nachträglichen  Sicher- 
heitsleistung gegeben  wird.    (Bern.  2.) 


Siebenter  Titel. 

A  r  m  e  ii  r  e  c  h  t. x) 

(§§  106-118.) 

§  106. 

Wer  ausser  Stande  ist,  ohne  Beeinträchtigung  des  für 
ihn  und  seine  Familie  nothwendigen  Unterhalts  die  Kosten 
des  Prozesses  zu  bestreiten,  hat  auf  Bewilligung  des  Armen- 
rechts Anspruch,  wenn  die  beabsichtigte  Rechtsverfolgung 
oder  Rechtsvertheidigung  nicht  muthwillig  oder  aussichts- 
los erscheint. 

Ausländer  haben  auf  das  Armenrecht  nur  insoweit  An- 
spruch, als  die  Gegenseitigkeit  verbürgt  ist. 
(E.  §  103.    M.  440.    K.  39  u.  523.) 

I.  Voraussetzungen  bezüglich  des  Vermögens. 

1)  Ob  die  Partei  ausser  Stand  ist,  die  Prozesskosten  zu  bestreiten  ohne 
dass  dadurch  der  für  sie  und  ihre  Familie  nothwendige  Unterhalt  beeinträchtigt 
wird,  hat  das  Gericht  im  einzelnen  Falle  zu  entscheiden.  Es  ist  in  dieser  Be- 
ziehung das  nach  §  109  Abs.  2  vorzulegende  obrigkeitliche  Zeugniss  nicht  unbe- 


J)  Bezüglich  der  Grundsätze ,  welche  im  gemeinen  Prozess  hinsichtlich  des 
Armenrechts  gelten  und  die  Entstehung  desselben  sind  zu  vergleichen  :  Wetzel :  Civil- 
prozess  §  30  S.  '207;  Renaud:  §  '232  S.  706  und  ff.;  Linde  in  der  Zeitschrift  für  Givil- 
recht  u.  Prozess  Bd.  I  S.  57  ff.;  Albrecht  über  den  Armeneid  (Zoitschr.  für  Givilr. 
n.  Pr.  Bd.  XI.  S.  89  ff.)  ;  Fuchs:  Ueber  die  geschichtl.  Entwicklung  des  Armenrechts. 
(Zeitschr.  für  Bechtsgeschichte  Bd.  V.  S.  104  ff.) 
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dingt  massgebend.  *)  Vielmehr  kann  obgleich  ein  solches  vorliegt  die  Bewilligung 
des  Armenrechts  abgelehnt  werden.2)  Die  eidliche  Versicherung  des  Unvermögens 
(der  sogen.  Armeneid)  kann  von  der  Partei  nicht  verlangt  werden,  ist  aber  auch 
wenn  sie  freiwillig  angeboten  wird  nicht  zuzulassen.  Ob  die  Partei  durch  die 
Bestreitung  der  Prozesskosten  genöthigt  ist,  sich  einzuschränken  kommt  nicht  in 
Betracht.  Es  hat  dieselbe  keinen  Anspruch  auf  eine  „standesgemässe"  Lebens- 
weise. Vielmehr  sollen  nur  die  zum  Unterhalt  noth wendigen  Vermögens- 
bestandtheile  nicht  berücksichtigt  werden.  Auch  ist  es  gleichgültig  ob  die  Partei 
durch  ihren  Erwerb  oder  durch  etwaige  Kapitalrenten  oder  Nutzungsrechte, 
oder  lediglich  durch  Inangriffnahme  des  Kapitals  selbst  in  der  Lage  ist,  die  Prozess- 
kosten zu  bestreiten.  Wo  diese  Möglichkeit  besteht  ohne  dass  hiedurch  der 
nothwendige  Unterhalt  beeinträchtigt  wird,  ist  das  Armenrecht  nicht  zu  bewilligen. 
Es  kommt  ferner  nicht  darauf  an ,  aus  welchem  Grunde  die  Partei  ausser 
Stand  ist,  ohne  Gefährdung  des  Unterhalts  die  Kosten  aufzubringen.  Das  Armen- 
recht kann  obgleich  Vermögen  vorhanden  ist  verlangt  werden  wenn  dieses  nicht 
greifbar  ist  oder  nicht  flüssig  gemacht  werden  kann.  Insbesondere  ist  ein  solches 
Begehren  gerechtfertigt  wenn  der  Partei  ihr  Vermögen  vorenthalten  wird  oder 
beschlagnahmt  ist  und  der  Prozess  dazu  dienen  soll,  dasselbe  in  ihren  Besitz  zu 
bringen  oder  frei  zu  machen. 

2)  Im  Allgemeinen  kommt  es  lediglich  auf  die  Vermögensverhältnisse  der 
Partei  selbst,  nicht  auf  die  des  gesetzlichen  Vertreters  an  und  kann  der  Umstand, 
dass  ein  Dritter  zum  Unterhalt  der  betr.  Partei  verpflichtet  ist  die  Verweigerung 
des  Armenrechts  nicht  rechtfertigen.  Da  die  Verpflichtung  zur  Gewährung  des 
Unterhalts  an  sich  nicht  die  Verbindlichkeit  begründet,  die  Prozesskosten  für  eine 
Partei  zu  bestreiten  kann  diese  ungeachtet  der  glänzendsten  Vermögensverhält- 
nisse des  Unterhaltspflichtigen  ausser  Stand  sein,  die  zur  Führung  des  Prozesses 
erforderlichen  Mittel  aufzubringen.  Von  der  J.-K.  (39—41)  wurde  ein  Antrag 
auf  Beifügung  der  Worte:  ,,auch  keine  alimentationspflichtige  Angehörige  besitzt, 
welche  die  Prozesskosten  für  ihn  zu  bestreiten  im  Stande  sind"  abgelehnt.  In 
denjenigen  Fällen,  in  welchen  dem  Vater  oder  Ehemann  die  Verwaltung  und 
Nutzniessung  des  Vermögens  seiner  Kinder  bezw.  der  Ehefrau  zusteht  und  der- 
selbe aus  diesem  Grunde  nach  den  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  ver- 
pflichtet ist,  auch  die  zur  Erhaltung  des  Vermögens  erforderlichen  Prozesse  zu 
führen  und  deren  Kosten  zu  bestreiten,  müssen  übrigens  auch  dessen  Vermögens- 
verhältnisse in  Betracht  kommen. 3) 

3)  Dass  nur  physischen,  nicht  juristischen  Personen  das  Armenrecht 
im  Sinne  der  C.-P.-O.  bewilligt  werden  kann,  geht  aus  dem  Wortlaut  des  Gesetzes 
hervor.  Die  Frage:  ob  und  inwieweit  juristischen  Personen  ein  Recht  auf  Ge- 
bührenfreiheit zukomme,  ist  in  der  C.-P.-O.  nicht  geregelt.    Es  bleiben  sonach 


i)  Nach  §  30  des  preuss.  A.-G.  zum  G.-K.-G.  -><ill  ein  solches  Zeugniss  in  der 
Regel  ausreichen,  um  die  völlige  oder  theilweise  Niederschlagung  oder  die  Stundung 
des  Kostenbetrags  zu  begründen. 

a)  V.  O.-L.-G.  Braunschweig  25,  Febr.  1880,  Zeitschrift  für  Rechtspflege  in 
Braunschweig  J.  1880  S.  24,  Wenglers  Archiv  ,1.  1881  (N.-F.  Bd.  h  S.  38. 

A)  So  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  97;  Wilmovvski-Levy  II.  Aull.  S.  141. 
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landesgesetzliche  Bestimmungen,  nach  welchen  milde  Stiftungen  etc.  von  der  Zah- 
lung aller  oder  einzelner  Gebühren  befreit  sind,  in  Kraft.  (V.  auch  §  98  des  G.-K.-G.) 
II.  Beschaffenheit  des  Prozesses. 

Nach  der  Regierungsvorlage  sollte  eine  sachliche  Vorprüfung  nicht  statt- 
finden sondern  es  lediglich  darauf  ankommen,  ob  die  Armuth  in  genügender 
Weise  bescheinigt  sei.  (M.  410.)  In  der  J.-K.  war  man  aber  der  Ansicht,  dass 
eine  solche  Vorprüfung  noth wendig  sei.  (K.  39.)  Desshalb  wurde  der  im  letzten 
Theil  des  Abs.  1  enthaltene  Zusatz  gemacht.  Das  in  diesem  Antrag  vor  „aus- 
sichtslos" stehende  Wort  „völlig"  wurde  gestrichen,  „um  den  Gedanken  der 
Kommission  nicht  ungebührlich  abzuschwächen."  (K.  523.)  Ob  der  hiernach 
erforderlichen  Voraussetzung  genügt  ist  hat  das  Gericht,  dem  nach  §  109  Abs.  3 
das  Material  hiezu  schon  im  Gesuch  zu  liefern  ist  das  aber  nöthigenfalls  auch 
weitere  Aufklärungen  verlangen  kann,  nach  freiem  Ermessen  zu  entscheiden. 
Hiebei  kommt  es  nicht  bloss  darauf  an  ob  die  Sache  an  sich  eine  gerechte  ist 
sondern  auch  darauf  ob  nach  Massgabe  der  thatsächlichen  Verhältnisse  insbe- 
sondere der  zu  Gebot  stehenden  Beweismittel  Aussicht  vorhanden  ist,  dass  der 
in  Frage  stehende  Anspruch  Anerkennung  finde.  Uebrigens  soll  nur  in  solchen 
Fällen  die  Bewilligung  des  Armenrechts  wegen  Aussichtslosigkeit  versagt  werden, 
in  denen  die  Haltlosigkeit  des  eingenommenen  Standpunkt  von  vornherein  auf 
der  Hand  liegt.  Sonst  würde  eine  summarische  Entscheidung,  wie  sie  das  Gesetz 
vorsieht,  nicht  genügen,  um  der  armen  Partei  die  Rechtsverfolgnng  abzuschneiden.1) 
Auf  eine  Abschrift  der  zum  Zweck  der  Information  aufgenommenen  Urkunden 
haben  die  Parteien  nach  §  271  kein  Recht. 2)  Die  Rechtsvertheidigung  der 
beklagten  Partei  im  Ehescheidungsverfahren  erscheint  nicht  schon  desshalb  als 
muthwillig  oder  aussichtslos  im  Sinne  des  Gesetzes,  weil  diese  die  Klage  selbst 
nicht  bekämpft.  Dieselbe  kann  vielmehr  im  Interesse  beider  Parteien  liegen,  da 
sie  zur  Abkürzung  des  Verfahrens  dient.    (V.  §§  577,  578.)  3) 

Die  Vorschriften  der  C.-P.-O.  über  Armenrecht  finden  nicht  bloss  auf 
eigentliche  Prozesse  sondern  auf  jedes  Verfahren  Anwendung,  das  in  der  C.-P.-O. 
geregelt  wird  namentlich  auch  auf  das  Verfahren  zur  Sicherung  des  Beweises 
(§§  447  ff.),  auf  das  Entmündigungsverfahren  (§§  593  ff.),  auf  das  Mahn  verfahren 
(§§  628  ff.),  das  Aufgebotsverfahren  (§§  823  ff.)  und  auf  das  schiedsrichterliche 
Verfahren  (§§  851  ff.)  soweit  hiebei  eine  Mitwirkung  des  Gerichts  in  Frage  kommt.4) 

III.  Stellung-  der  Ausländer. 

Nach  §  106  Abs.  2  genügt  es  hinsichtlich  der  Ausländer,  dass  die  Gegen- 
seitigkeit verbürgt  ist;  in  welcher  Weise  dieselbe  gewährleistet  ist,  erscheint 
als  gleichgültig.  Es  ist  der  Anspruch  sowohl  dann  begründet  wenn  Staatsver- 
träge den  Inländern  die  Gewährung  des  Armenrechts  in  dem  betr.  Lande  sichern 

1)  V.  R.-G.  6.  April  1881  jur.  Wochenschrift  J.  1881  S.  91. 

2)  V.  O.-L.-G.  Köln  Rhein.  Archiv  Bd.  71  Abth.  II  S.  90  ff. 

3)  V.  O.-L.-G.  Dresden  29.  Dez.  1879,  Annalen  des  sächs.  O.-L.-G.  I  S.  340  ff.; 
Wenglers  Archiv  N.  F.  Bd.  I  S.  229  ff. 

4)  V.  Puchelt  Bd.  I.  S.  353;  Seuffert  S.  109;  von  Sarwey  Bd.  I  S.  192;  Hell- 
mann Bd.  I  S.  364;  Slruckmann-Koch  III.  Aull.  S.  97. 
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als  wenn  die  allgemeine  Gesetzgeltung  des  Landes  die  Ausländer  den  Inländern 
gleichstellt.  In  der  ersten  Richtung  müssen  auch  die  Verträge,  welche  ein  ein- 
zelner deutscher  Staat  mit  ausländischen  Staaten  abgeschlossen  hat  und  durch 
welche  den  Angehörigen  des  deutschon  Staats  das  Armenrecht  zugesichert  wurde, 
in  dem  betr.  Lande  ihre  Wirkung  ausüben  und  kann  ein  Ausländer  auf  Grund 
desselben  das  Armenrecht  beanspruchen.  Was  die  Gesetzgebung  anbelangt 
genügt  es,  dass  diese  dem  Ausländer  das  Armen  recht  unter  dem  Vorbehalt  der 
Gegenseitigkeit  zusichert  da  die  deutsche  Gesetzgebung  dieser  Bedingung  genügt. 
Bei  einem  Staate,  welcher  wie  Nordamerika  ein  Armenrecht  gar  nicht  kennt, 
ist  die  Gegenseitigkeit  ausgeschlossen.  In  Oesterreich  (b.  G.-B.  §  33)  und  in 
Italien  (C.  c.  Art.  3)  sind  Inländer  und  Ausländer  nach  dem  Gesetze  gleich- 
gestellt (v.  auch  Bekanntmachung  vom  1.  Okt.  1879  R.-G.-Bl.  S.  312).  Mit 
Belgien  und  Luxemburg  bestehen  Verträge.  (R.-G.-Bl.  1879  S.  316,  318.) 
Auch  zwischen  dem  deutschen  Reich  und  Frankreich  besteht  seit  dem  20.  Febr. 
1881  ein  Vertrag,  nach  welchem  die  beiderseitigen  Staatsangehörigen  hinsichtlich 
des  Armenrechts  gleichgestellt  sind.  (R.-G.-Bl.  1881  S.  81.) 

§  107" 

Durch  die  Bewilligung  des  Armenrechts  erlangt  die 
Partei  : 

1.  die  einstweilige  Befreiung  von  der  Berichtigung  der 
rückständigen  und  künftig  erwachsenden  Gerichts- 
kosten, einschliesslich  der  Gebühren  der  Beamten, 
der  den  Zeugen  und  den  Sachverständigen  zu  ge- 
währenden Vergütung  und  der  sonstigen  baaren 
Auslagen,  sowie  der  Stempelsteuer; 

2.  die  Befreiung  von  der  Sicherheitsleistung  für  die 
Prozesskosten; 

3.  das  Recht,  dass  ihr  zur  vorläufig  unentgeltlichen  Be- 
wirkung  von  Zustellungen  und  von  Vollstreckungs- 
handlungen ein  Gerichtsvollzieher  und,  insoweit  eine 
Vertretung  durch  Anwälte  geboten  ist,  zur  vorläufig 
unentgeltlichen  Wahrnehmung  ihrer  Rechte  ein 
Rechtsanwalt  beigeordnet  werde. 

§  108. 

Die  Bewilligung  des  Armenrechts  hat  auf  die  Ver- 
pflichtung zur  Erstattung  der  dem  Gegner  erwachsenden 
Kosten  keinen  Einlluss. 

(E.      104  u.  105.    M.  441.    K.  41,  523  u.  663.) 
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1)  Nach  §  108  hat  der  Gegner  das  Recht,  ebenso  als  ob  das  Armenrecht 
nicht  bestände  Verurtheilung  zur  Kostenerstattung  zu  verlangen  und  die  Kosten, 
die  er  hienach  zu  beanspruchen  hat,  zwangsweise  beizutreiben.  Dagegen  erlangt 
die  Partei  durch  das  Armenrecht  von  Rechtswegen  die  im  §  107  aufgezählten 
Vergünstigungen.  Da  das  Gesetz  eine  theilweise  Bewilligung  des  Armenrechts 
nicht  kennt  und  in  §  107  diejenigen  Vortheile,  weiche  dasselbe  gewährt,  genau 
bestimmt,  hat  das  Gericht  lediglich  die  Wahl  ob  es  hinsichtlich  eines  bestimmten 
Anspruchs  das  Armenrecht  bewilligen  oder  verweigern  will  und  kann  nicht  etwa 
verfügen,  dass  die  Gerichtskosten  theilweise  (z.  B.  zur  Hälfte)  gestundet  werden 
oder  der  Partei  zwar  ein  Gerichtsvollzieher  aber  kein  Rechtsanwalt  beizuordnen 
sei.  l)  Wenn  mehrere  Ansprüche  in  Frage  stehen  kann  dagegen  das  Armen- 
recht bloss  hinsichtlich  eines  einzigen  bewilligt,  im  Uebrigen  verweigert  werden.  2) 

2)  (Z.  1.)  Das  Armenrecht  befreit  vorläufig  von  der  Zahlung  aller  Gerichts- 
kosten einschliesslich  derer,  die  bereits  vor  der  Bewilligung  erwachsen  sind  und 
noch  geschuldet  werden  gleichviel  ob  sie  an  die  Staatskasse  oder  an  einzelne 
Beamten  oder  an  Zeugen  und  Sachverständige  zu  entrichten  sind.  Dagegen 
können  solche  Gerichtskosten,  welche  bereits  bezahlt  wurden  nicht  auf  Grund 
des  nachträglich  bewilligten  Armenrechts  zurückgefordert  werden.  Bezüglich  der 
Vergütung  der  Zeugen  und  Sachverständigen  wurde  in  der  J.-K.  (41)  festgestellt, 
dass  dieselbe  aus  der  Staatskasse  zu  bezahlen  sei.  Ein  Antrag,  nach  welchem 
das  Gericht  bestimmen  sollte:  ,, welche  Zeugen  und  Sachverständige  im  Armen- 
rechte vorzuladen  sind",  wurde  zurückgewiesen.  (K.  523  ff.  u.  663.)  Zu  den 
im  Gesetz  erwähnten  „sonstigen  baaren  Auslagen"  gehören  insbesondere:  die 
Reisekosten  der  Gerichtspersonen,  welche  die  Staatskasse  vorzuschiessen  bat, 
die  Postporti,  die  Kosten  für  öffentliche  Zustellungen  (§§  186  ff.)  und  Requi- 
sitionen. Die  Partei  ist  nur  von  der  Bezahlung  der  baaren  Auslagen,  welche 
das  Gericht  treffen,  vorläufig  befreit;  dagegen  hat  sie  keinen  Anspruch  da- 
rauf, dass  ihr  solche  haare  Auslagen,  die  sie  bestritt  (z.  B.  Portoauslagen), 
ersetzt  werden,  es  müsste  denn  sein,  dass  dieselben  vom  Gericht  zu  bestreiten  waren. 
Die  erforderlichen  Abschriften  von  Schriftsätzen  u.  s.  w.  hat  die  Partei  bezw. 
der  ihr  beigeordnete  Rechtsanwalt  zu  beschaffen. 3) 

3)  (Z.  2.)  Die  Befreiung  von  der  Sicherheitsleistung  erstreckt  sich  nur  auf 
die  Sicherstellung  für  die  Prozesskosten  (§  102),  nicht  auf  die  anderen  Sicherheits- 
leistungen, welche  der  Gegner  auf  Grand  des  bürgerlichen  Rechts  oder  der 
C.-P.-O.  verlangen  kann.  Diese  Befreiung  dauert  fort  solange  das  Armenrecht 
nicht  entzogen  wurde.    (§  112.) 

4)  (Z.  3.)  Das  Recht  auf  Beiordnung  eines  Gerichtsvollziehers  zur  Vor- 
nahme von  Zustellungen  und  Vollstreckungshandlungen  hat  die  Partei,  der  das 
Armenrecht  bewilligt  wurde,  sowohl  im  Parteiprozess  als  im  Anwaltsprozess. 

1)  V.  Seuffert  S.  110;  von  Sarwey  1  S.  194;  Gaupp  1  S.  325;  Wilmbwski-Levy 
II.  Aufl.  S.  142;  A.  M.  sind:  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  99  Bern,  und  Endemann 
I  S.  424. 

2)  V.  auch  O.-L.-G.  Dresden  18.  Febr.  1880  Annalen  II  S.  80;  d.  Juristenztg. 
Bd.  V.  S.  169. 

»)  V.  L.-G.  Stuttgart  14.  Dez.  1880  würt.  Gerichtsblatt  Bd.  18  S.  392. 
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Wenn  es  sich  um  Zustellungen  in  verschiedenen  Gerichtsbezirken  handelt  sind 
im  Falle  des  Bedürfnisses  mehrere  Gerichtsvollzieher  zu  bezeichnen.  Nach  der 
R.-A.-O.  (§  34)  kann  der  Partei  auch  im  Parteiprozess  ein  Rechtsanwalt  bei- 
geordnot  werden.  Auch  die  Beiordnung  eines  Referendars  kann  im  amtsgericht- 
lichen Verfahren  erfolgen  soweit  nicht  dienstliche  Vorschriften  oder  Interessen 
im  Wege  stehen.  l)  Ein  Recht  auf  Beiordnung  eines  Rechtsanwalts  hat  die  Partei 
nur  im  Anwaltsprozess  (§  74).  Auch  hier  ist  übrigens  die  Unentgeltlichkeit  nur 
eine  vorläufige.  (§  116.)  Uebernimmt  ein  Anwalt  freiwillig  die  Führung  des 
Prozesses  für  die  arme  Partei  ohne  dass  er  dieser  durch  das  Gericht  beigeordnet 
wird  so  hat  die  Partei  keinen  Anspruch  auf  die  „vorläufige  llnentgeltlichkeit" 
der  Dienstleistungen.  Der  Anwalt  kann  vielmehr  seine  Kostenforderung  wie  jeder 
andere  Gläubiger  geltend  machen.  Thatsächlich  kann  aber  verabredet  werden, 
dass  der  Anwalt  freiwillig  in  die  durch  §  109  geregelte  Stellung  eintritt.  Die 
Bezeichnung  des  der  armen  Partei  beizuordnenden  Rechtsanwalts  steht  nach  §  36 
R.-A.-O.  dem  Vorsitzenden  des  Gerichts  zu.  Unter  diesem  ist  aber  nach  der 
Terminologie  der  Justizgesetze  nicht  der  Präsident  des  Landgerichts  oder  Ober- 
landesgerichts sondern  der  Vorsitzende  der  mit  der  Sache  befassten  Kammer 
bezw.  des  Senats  zu  verstehen.  (V.  Bern.  I  zu  §  55.)  Gegen  die  Verfügung  des 
Vorsitzenden  kann  sowohl  die  Partei  als  der  bezeichnete  Rechtsanwalt  nach  dem 
angezogenen  §  Beschwerde  erheben.  Dagegen  steht  dem  Rechtsanwalt  dieses 
Rechtsmittel  nicht  zu  hinsichtlich  der  Frage,  ob  überhaupt  ein  Rechtsmittel  beizu- 
ordnen war.  2)  Wer  den  beizuordnenden  Gerichtsvollzieher  zu  bestimmen  hat, 
ist  im  Gesetz  nicht  gesagt.  Nach  der  Natur  der  Sache  und  der  Analogie  des  §  36 
R.-A.-O.,  der  nicht  als  Ausnahmebestimmung  sondern  als  Ausfluss  eines  allge- 
meinen Princips  aufzufassen  ist,  wird  jedoch  die  Bezeichnung  dem  Vorsitzenden 
zustehen.  y) 

Die  Frage,  ob  ein  Rechtsanwalt  ungeachtet  der  Bezeichnung  durch  das 
Gericht  berechtigt  sei,  die  Vertretung  der  im  Armenrecht  streitenden  Partei  ab- 
zulehnen,  bezüglich  deren  in  der  J.-K.  (bei  Berathung  über  §  106)  sehr  ver- 
schiedenartige Ansichten  geäussert  wurden  und  welche  von  Arnsberg  bejahte, 
(K.  39—41)  ist  in  der  Rechtsanwaltsordnung  nicht  geregelt  worden.  Aus  der 
Natur  der  Sache  ergibt  sich,  dass  der  Anwalt,  nachdem  das  Gericht  das 
Armenrecht  bewilligt  also  angenommen  hat,  dass  die  Klage  keine  muthwillige 
oder  aussichtslose  sei,  seine  Thätigkeit  nicht  weil  er  die  Sache  nicht  zu  ver- 
treten vermöge  verweigern  kann.  Sonst  würde  ein  Anwalt  sich  jeder  Ueber- 
nahme  einer  Armensache  entziehen  können.  In  der  J.-K.  wurde  ein  Antrag, 
nach  welchem  der  Anwalt  berechtigt  sein  sollte:  „die  Vertretung  abzulehnen, 


M  Für  die  Zulässigkeit  einer  derartigen  Verwendung  bat  sich  der  Präsident  des 
O.-L.-G.  Celle  in  einer  Verfügung  vom  ±2.  Nov.  1880  ausgesprochen,  welche  die  Zu- 
stimmung des  preuss.  Justizministers  gefunden  hat.  V.  deutsche  Juristenzeitung 
Bd.  V  S.  298  ff. 

-)  V.  Meyer  Korn,  zur  R.-A.-O.  s.  :>7  ;  Struck mann-K och  HI.  Aull.  S.  99;  Gaupp 
l  S.  323.    A.  M.  ist  von  Sarwey  I  s.  193. 

i)  V.  auch  Struckmann-Koch  a.  a.  O.  Rem.  i.    A.  M.  ist  Gaupp  Bd.  I  S.  326. 
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wenn  er  die  Sache  für  grundlos  hält",  zurückgezogen.  (K.  42.)  *)  Glaubt  der 
Rechtsanwalt  seine  Thätigkeit  auf  Grund  des  §  31  R.-A.-O.  Nr.  2  und  3  ver- 
sagen zu  dürfen,  so  kann  er  diesen  Einwand  durch  die  in  §  36  R  -A.-O.  vorge- 
sehene Beschwerde  geltend  machen. 

Auch  der  vom  Gericht  bezeichnete  Anwalt  muss  eine  Vollmacht  vorlegen. 
(Bern.  I  zu  §  76).  Sofern  die  Partei  die  Ausstellung  der  Vollmacht  verweigert 
ist  sie  übrigens  keineswegs  berechtigt,  ohne  Weiteres  die  Bezeichnung  eines  an- 
deren Anwalts  zu  verlangen  sondern  hat  ein  derartiges  Begehren  zu  rechtfertigen. 

§  109. 

Das  Gesuch  um  Bewilligung  des  Armenrechts  ist  bei 
dem  Prozessgericht  anzubringen;  es  kann  vor  dem  Gerichts- 
schreiber zu  Protokoll  erklärt  werden. 

Dem  Gesuch  ist  ein  von  der  obrigkeitlichen  Behörde 
der  Partei  ausgestelltes  Zeugniss  beizufügen,  in  welchem 
unter  Angabe  des  Standes  oder  Gewerbes,  der  Vermögens- 
und Familienverhältnisse  der  Partei  sowie  des  Betrags  der 
von  dieser  zu  entrichtenden  direkten  Staatssteuern  das  Un- 
vermögen zur  Bestreitung  der  Prozesskosten  ausdrücklich 
bezeugt  wird.  Für  Personen,  welche  unter  Vormundschaft 
oder  Kuratel  stehen,  kann  das  Zeugniss  auch  von  der  vor- 
mundschaftlichen Behörde  ausgestellt  werden. 

In  dem  Gesuche  ist  das  Streitverhältniss  unter  Angabe 
der  Beweismittel  darzulegen. 

(E.  §  106.    M.  441.    K.  42.) 

1)  Das  Prozessgericht,  bei  welchem  das  Gesuch  um  Bewilligung  des  Armen- 
rechts angebracht  werden  muss,  ist  nicht  das  Gericht  erster  Instanz  sondern  das- 
jenige Gericht,  bei  welchem  zur  Zeit  des  Gesuchs  der  Prozess  anhängig  ist.  Da 
das  Gesuch  auch  vor  dem  Gerichtsschreiber  zu  Protokoll  erklärt  werden  kann 
besteht  (nach  §  74  Abs.  2)  auch  bei  Prozessen,  die  vor  dem  Landgericht  an- 
hängig sind  oder  anhängig  gemacht  werden  sollen  sowie  bei  höheren  Gerichten 
in  Beziehung  auf  dasselbe  kein  Anwaltszwang.  Die  Partei  kann  hienach  ihr 
Gesuch  in  beliebiger  Form  (z.  B.  durch  ein  einfaches  Schreiben)  vorbringen. 
(V.  Bern.  II.  4  zu  §  74.)    Hinsichtlich  der  Zeit  der  Anbringung  enthält  das 


i)  V.  auch  von  Sarwey  I  S.  193;  Gaupp  I  S.  323;  Meyer  a.  a.  0.  S.  57.  A.  M. 
sind  von  Wilmowski  und  Levy,  welche  (II.  Aull.  S.  142)  dem  Rechtsanwalt  zwar  nicht 
das  Recht  einräumen,  das  Mandat  ohne  weiteres  abzulehnen,  ihn  aber  für  befugt 
halten,  nach  näherer  Prüfung  die  Verfolgung  der  beanspruchten  Rechte  zu  verweigern. 
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Gesetz  eine  beschränkende  Bestimmung  nicht.  Es  kann  sonach  das  Armenrecht 
für  eine  Instanz  nachgesucht  werden  solange  der  Prozess  in  derselben  überhaupt 
noch  anhängig  ist.  Nach  Verkündung  des  den  Prozess  für  eine  bestimmte  Instanz 
erledigenden  Erkenntnisses  kann  von  der  Bewilligung  des  Armenrechts  für  die- 
selbe nicht  mehr  die  Rede  sein.  *) 

2)  Wenn  die  Partei  ein  der  Vorschrift  des  Abs.  2  entsprechendes  obrig- 
keitliches Zeugniss  nicht  vorlegt  kann  sie  zum  Armenrecht  nicht  zugelassen 
werden  hat  vielmehr  lediglich  das  Recht  der  administrativen  Beschwerde  gegen 
die  Behörde,  welche  die  Ausstellung  verweigert.  Das  Gericht  hat  aber  auch 
wenn  das  Zeugniss  beigebracht  wurde  selbständig  zu  prüfen ,  ob  die  Voraus- 
setzungen des  §  106  vorliegen.  (Bern.  I.  1  zu  §  106.)  Nach  §  110  Abs.  2  bedarf 
es  eines  Zeugnisses  in  der  höheren  Instanz  nicht  mehr  wenn  das  Armenrecht 
bereits  in  der  vorherigen  Instanz  bewilligt  war.  Welche  Verwaltungsbehörde  das 
Zeugniss  auszustellen  hat,  ist  nach  der  betr.  Landesgesetzgebung  zu  beurtheilen. 
Durch  die  Vorlage  des  gesetzlich  vorgeschriebenen  Zeugnisses  hat  die  Partei 
ihren  Verpflichtungen  genügt.  Ein  ,,  Armeneid"  kann  von  ihr  nicht  verlangt  werden. 
(Bern.  I.  1  zu  §  106.)  Die  „vormundschaftliche  Behörde'',  welche  das  Zeugniss 
bezüglich  der  unter  Vormundschaft  oder  Kuratel  stehenden  Personen  ausstellen 
kann,  ist  auf  Grund  der  Landesgesetzgebung  zu  bestimmen. 

3)  Die  Vorschrift  des  Abs.  3,  welche  durch  die  J.-K.  beigefügt  wurde 
(K.  42),  hat  die  Bestimmung,  dem  Gericht  die  durch  §  106  vorgeschriebene  sach- 
liche Vorprüfung  zu  ermöglichen.  Es  sind  desshalb  die  thatsächlichen  und  recht- 
lichen Verhältnisse  derart  darzulegen,  dass  die  Frage  ob  Aussicht  besteht  mit 
der  Klage  bezw.  dem  Rechtsmittel  durchzudringen  hienach  beurtheilt  werden  kann. 
Die  Urkunden,  deren  sich  die  Partei  bedienen  will  brauchen  dem  Gesuche 
nicht  beigefügt  zu  werden.  Es  genügt  vielmehr  deren  Angabe.  Das  Gericht 
kann  jedoch  zum  Zweck  der  Aufklärung  die  Mittheilung  der  Urkunden  verlangen. 2) 

§  ho. 

Die  Bewilligung  des  Armenrechts  erfolgt  für  jede  In- 
stanz besonders,  für  die  erste  Instanz  einschliesslich  der 
Zwangsvollstreckung. 

In  der  höheren  Instanz  bedarf  es  des  Nachweises  des 
Unvermögens  nicht,  wenn  das  Armenrecht  in  der  vorherigen 
Instanz  bewilligt  war.  Hat  der  Gegner  das  Rechtsmittel 
eingelegt,  so  ist  in  der  höheren  Instanz  nicht  zu  prüfen,  ob 
die  Rechtsverfolgung  oder  Rechtsvertheidigung  der  Partei 
muth willig  oder  aussichtslos  erscheint. 

(E.  §  107.    M.  441.    K.  42.) 

1)  V.  auch  R.-O.  '27.  Juli  1880  Entscheid.  Od.  II.  S.  102. 

2)  V.  Seuffert  S.  112;  (iaupp  l  S.  331.  A.  M.  sind  von  Sarwey  I  S.  197  und 
Struckmann-Koch  III.  Aull.  S  100. 

Petersen  Civilprozess-Onlnung.  14 
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1)  Während  nach  dorn  Entwurf  das  Armenrecht  mit  Rücksicht  auf  den 
Wegfall  der  sachlichen  Vorprüfung  für  den  ganzen  Rechtsstreit  bewilligt  werden 
st. Ute.  erfolgt  dieselbe  nach  §  110  für  jede  Instanz  besonders.  Handelt  es  sich 
um  den  Gebrauch  eines  Rechtsmittels  so  ist  sonach  das  Armenrecht  für  die  betr. 
Instanz  bei  demjenigen  Gerichte  nachzusuchen,  das  über  das  Rechtsmittel  zu  ent- 
scheiden hat.  Wurde  einer  Partei  das  Armenrecht  für  eine  Instanz  ertheilt  so  ist 
sie  auf  Grund  desselben  berechtigt,  gegen  ein  wider  sie  ergangenes  Versäumnissurtheil 
Einspruch  zu  erheben  da  hiedurch  keine  neue  Instanz  eröffnet  sondern  nur  eine 
neue  Verhandlung  veranlasst  wird.  (§  307.)  Dagegen  ist  die  Frage,  ob  das  für  die 
erste  Instanz  bewilligte  Armenrecht  auch  für  die  Wiederaufnahme  des  Verfahrens 
(§§  541  ff.)  Geltung  habe  zu  verneinen.  Wurde  das  Armenrecht  in  der  ersten 
Instanz  bewilligt,  so  erstreckt  sich  dasselbe  nach  Abs.  1  auch  auf  die  Zwangs- 
vollstreckung. Hat  die  Partei  dasselbe  aber  erst  in  einer  höheren  Instanz  erlangt, 
so  muss  sie  ehe  sie  zur  Zwangsvollstreckung  schreitet  das  Armenrecht  hiezu  bei 
dem  Gericht  erster  Instanz  nachsuchen.  Für  die  aus  der  Zwangsvollstreckung 
hervorgehenden  Prozesse  wird  mit  Rücksicht  auf  die  sachliche  Vorprüfung  gleich- 
falls eine  Neubewilligung  des  Armenrechts  erfordert.  Handelt  es  sich  nicht  um 
die  Vollstreckung  eines  Urtheils  sondern  um  die  einer  anderen  Urkunde  (§  702;, 
so  ist  (nach  §§  084  ff.)  das  Vollstreckungsgericht  zur  Ertheilung  des  Armen- 
rechts zuständig. 

2)  Wird  in  der  höheren  Instanz  das  Armenrecht  zum  ersten  Male  nach- 
gesucht, so  ist  die  Frage  ob  die  Partei  die  Prozesskosten  zu  bestreiten  vermag 
gemäss  §§  106  und  109  zu  prüfen.  Dagegen  bedarf  es  eines  Nachweises  des 
Unvermögens  insbesondere  des  in  §  109  Abs.  2  vorgeschriebenen  Zeugnisses  nicht 
wenn  das  Armen  recht  bereits  in  der  früheren  Instanz  bewilligt  war.  Das  Gericht 
kann  übrigens  mit  Rücksicht  auf  §  112  das  Armenrecht  dessenungeachtet  wegen 
Mangels  des  Unvermögens  versagen.  l)  Auch  die  sachliche  Vorprüfung  fällt  weg 
wenn  die  Partei,  welche  das  Armenrecht  verlangt  das  Rechtsmittel  nicht  geltend 
gemacht  hat  sondern  das  ergangene  Urtheil  vom  Gegner  angefochten  wird. 

§  in. 

Die  Bewilligung  des  Armenrechts  für  den  Kläger,  den 
Berufungskläger  und  den  Bevisionskläger  hat  zugleich  für 
den  Gegner  die  einstweilige  Befreiung  von  den  im  §  107 
Nr.  1  bezeichneten  Kosten  zur  Folge. 

(E.  —    M.  —    K.  421.  524.) 

1)  Die  im  §  enthaltene  Vorschrift  wurde  von  der  J.-K.  in  die  C.-P.-O. 
aufgenommen,  um  das  Armenrecht  wenigstens  für  den  Angegriffeneu  unschädlich 
zu  maehen.  Dem  Kläger  bezw.  Berufungskläger  oder  Revisionskläger  kommt  die 
im  §  vorgesehene  Vergünstigung  auch  dann  nicht  zu  statten,  wenn  der  Beklagte 
Widerklage  erhebt  bezw.  der  Berufungsbeklagte  oder  Revisionsbeklagte  sich  dem 

\)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.lOt;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  144; 
Endemann  I  S.  427;  Hellmann  I  S.  371.    A.  M.  ist  Seuffert  S.  112. 
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vom  Gegner  geltend  gemachten  Rechtsmittel  anschliesst  da  er  immerhin  der 
ursprüngliche  Angreifer  bleibt  und  nur  derjenige,  der  unter  Benützung  des 
Armenrechts  angegriffen  wird,  die  Begünstigung  erhalten  soll.  Dagegen  kommt 
dem  ursprünglichen  Beklagten  (bezw.  Berufungsbeklagten  oder  Revisionsbeklagten), 
der  in  der  Lage  ist,  die  Vergünstigung  des  §  III  zu  beanspruchen  die  Befreiung 
von  den  in  Frage  stehenden  Gebühren  auch  insoweit  zu  statten  als  er  seiner- 
seits Widerklage  erhebt  oder  sich  einem  Rechtsmittel  anschliesst  da  sich  dieselbe 
auf  die  ganze  Prozessführung  erstreckt. 

2)  Die  Befreiung,  welche  auf  Grund  des  §  111  eintrifft,  ist  nur  eine  einst- 
weilige und  hört  sofern  das  Armenrecht  des  Gegners  erlischt  oder  zurückgezogen 
wird  mit  diesem  auf.  (§§  112  und  113.)  Auch  muss  die  wohlhabende  Partei 
wenn  sie  zur  Zahlung  der  Kosten  verurtheilt  oder  der  Prozess  ohne  Urtheil  über 
die  Kosten  beendigt  wird  nach  §  111  Abs.  2  die  bisher  gestundeten  Kosten  be- 
richtigen. Dagegen  hat  der  Gegner  der  im  Armenrecht  streitenden  Partei  wenn 
diese  die  Kosten  zu  tragen  hat  die  gestundeten  Gebühren  selbst  dann  nicht  an 
die  Staatskasse  zu  entrichten  wenn  der  Gegner  wohlhabend  wird.  Vielmehr  sind 
die  Kosten  dann  von  der  armen  Partei  einzuziehen.    (§  1  IG  Abs.  2.) 

§  112. 

Das  Armenrecht  kann  zu  jeder  Zeit  entzogen  werden, 
wenn  sich  ergiebt,  dass  eine  Voraussetzung  der  Bewilliung 
nicht  vorhanden  war  oder  nicht  mehr  vorhanden  ist. 

§  113- 

Das  Armenrecht  erlischt  mit  dem  Tode  der  Person, 
welcher  es  bewilligt  ist. 

(E.  §§  108  und  109.    M.  441.    K.  42.) 

Das  Armenrecht  wird  einer  Partei  mit  Rücksicht  auf  ihre  persönlichen 
Verhältnisse  bewilligt  und  gibt  derselben  dcsshalb  nur  für  ihre  Person  die  in 
§  107  aufgezählten  Rechte.  Mit  dem  Tod  der  Partei  erlischt  das  Armenrecht 
und  deren  Erben  oder  sonstige  Rechtsnachfolger  haben  so  wenig  wie  die  etwaigen 
Streitgenossen  oder  Nebenintervenienten  ein  Recht  auf  die  Vortheile,  welche  das- 
selbe gewährt.  Vielmehr  müssen  sie  wenn  auch  bezüglich  ihrer  die  Voraus- 
setzungen des  §  106  vorliegen  neuerdings  um  Bewilligung  des  Armenrechts  nach- 
suchen. Auch  der  Person,  welcher  dieses  Recht  verliehen  wurde,  kann  dasselbe 
jederzeit  von  Amtswegen  entzogen  werden  wenn  eine  der  Voraussetzungen  der 
Bewilligung  wegfällt  oder  es  sich  herausstellt,  dass  sie  nie  vorhanden  war.  Zur 
Entziehung  ist  dasjenige  Gericht  zuständig,  bei  welchem  der  Prozess  gerade  anhängig 
ist.  Die  Entziehung  als  solche  wirkt  nicht  auf  das  frühere  Verfahren  zurück, 
derart  dass  die  Partei  dadurch  zur  Bezahlung  der  ihr  bisher  gestundeten  Be- 
träge verpflichtet  würde  sondern  bewirkt  nur,  dass  die  Partei  für  die  Zukunft 
die  mit  dem  Armenrecht  verbundenen  Rechte  nicht  mehr  in  Anspruch  nehmen 
kann.    Erfolgt  aber  die  Entziehung,  weil  das  Unvermögen  zur  Bestreitung  der 

14* 


212 


Armenrecht.    §§  113,  114. 


Prozesskosten  nicht  mehr  hesteht  oder  nie  bestanden  hat,  so  wird  dadurch  nach 
§  LI 6  die  Verpflichtung  zur  Zahlung  der  bisher  gestundeten  Gerichtskosten  be- 
gründet.  Auch  kann  der  Gegner  eines  ausländischen  Klägers  nun  ebenso  Sicher- 
heitsleistung bezüglich  aller  ihm  bisher  erwachsenen  und  in  Zukunft  erwachsenden 
Prozesskosten  verlangen  wie  er  hiezu  berechtigt  ist  wenn  ein  anderer  Grund,  der 
von  der  Verpflichtung  hiezu  befreite,  in  Wegfall  kommt.  (§  103.) 

§  114. 

Die  Gerichtskosten,  von  deren  Berichtigung  die  arme 
Partei  einstweilen  befreit  ist,  können  von  dem  in  die  Prozess- 
kosten verurtheilten  Gegner  nach  Massgabe  der  für  die  Bei- 
treibung rückständiger  Gerichtskosten  geltenden  Vorschrif- 
ten eingezogen  werden. 

Die  Gerichtskosten,  von  deren  Berichtigung  der  Gegner 
der  armen  Partei  einstweilen  befreit  ist,  sind  von  demselben 
einzuziehen,  soweit  er  in  die  Prozesskosten  verurtheilt  oder 
der  Rechtsstreit  ohne  Urtheil  über  die  Kosten  beendigt  ist. 

(E.  §  110.    M.  106.    K.  42,  524.) 

1)  Die  Bestimmungen  des  §  haben  darin  ihren  Grund,  dass  d.  h.  abgesehen 
von  der  Vorschrift  des  §  III  das  Armenrecht  auf  das  Verhältniss  unter  den 
Parteien  keinen  Einfluss  übt.  Sowie  die  in  die  Prozesskosten  verurtheilte  Partei 
einem  wohlhabenden  Gegner  alle  ihm  erwachsenen  Kosten  zu  ersetzen  hat,  muss 
sie  nun  die  der  Armenpartei  gestundeten  Gerichtskosten  an  die  Staatskasse  be- 
zahlen. Die  Beitreibung  erfolgt  aber  in  diesem  Falle  nicht  in  der  in  den  §§  9S  ff. 
vorgeschriebenen  Weise.  Vielmehr  findet  dasselbe  Verfahren  statt,  das  im  All- 
gemeinen für  die  Beitreibung  rückständiger  Gerichtskosten  vorgeschrieben  ist. 
Dasselbe  erstreckt  sich  auf  alle  der  Staatskasse  erwachsenen  Auslagen  einschliess- 
lich der  Gebühren  der  Zeugen  und  Sachverständigen.  Sollte  die  im  Armenrecht 
streitende  Partei  sich  in  der  im  §  116  vorgesehenen  Lage  befinden  so  hat  die 
Staatskasse  die  Wahl  ob  sie  diese  auf  Grund  des  genannten  §  zur  Nachzahlung 
der  gestundeten  Beträge  anhalten  oder  auf  Grund  des  §  114  gegen  den  Gegner 
vorgehen  will.  Dass  die  obsiegende  Partei  wegen  der  ihr  selbst  (etwa  vor  Be- 
willigung des  Armenrechts)  erwachsenen  Kosten  vom  Gegner  Erstattung  verlangen 
kann,  versteht  sich  von  selbst. 

2)  Dass  von  dem  zur  Zahlung  der  Prozesskosten  verurtheilten  Gegner  auch 
die  ihm  selbst  auf  Grund  des  §  111  gestundeten  Gerichtskosten  eingezogen  wer- 
den können  liegt  in  der  Natur  der  Sache  da  der  Grund,  der  seine  einstweilige 
Befreiung  veranlasste  weggefallen  ist.  Dagegen  liegt  für  eine  solche  Verpflich- 
tung an  sich  kein  Grund  vor  wenn  eine  Entscheidung  über  die  Kosten  nicht 
erfolgte.  Da  aber  die  Regierungskommissäre  im  Interesse  der  Staatskasse  eine 
weitergehende  Bestimmung  für  nothwendig  erklärten,  wurde  von  der  J.-K.  der 
in  Abs.  2  enthaltene  Zusatz  angenommen:  ,,oder  der  Rechtsstreit  ohne  Urtheil 
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über  die  Kosten  beendigt  ist."  Dadurch  soll  „der  Zweck  erreicht  werden,  dass 
der  Gegner  der  armen  Partei,  der  einstweilen  von  den  Kosten  befreit  sei,  die 
Staatskasse  nicht  dadurch  benachtheüigen  könne,  dass  er  sich  unter  der  Hand 
mit  der  armen  Partei  vergleiche  und  den  Prozess  liegen  lasse.  Thue  er  das 
Letztere,  so  solle  er  die  ihn  treffenden  Kosten  bezahlen."  Die  vermögende  Partei 
wird,  wenn  der  Prozess  nicht  betrieben  wird,  etwa  nach  Jahresfrist  (§  94  G.-K.-G.) 
zur  Erklärung  aufzufordern  sein  ob  der  Prozess  liegen  bleiben  solle.  Bejaht  sie 
dies  so  kommt  Abs.  2  des  §  zur  Anwendung.  (K.  S.  524.)  T)  Die  der  armen 
Partei  gestundeten  Kosten  können  wenn  der  Rechtsstreit  ohne  Urtheil  über  die 
Kosten  beendigt  wurde  von  derselben  nicht  eingezogen  werden.  (V.  jedoch  §§  86 
und  88  G.-K.-G.) 

§  116- 

Die  für  die  arme  Partei  bestellten  Gerichtsvollzieher 
und  Rechtsanwälte  sind  berechtigt,  ihre  Gebühren  und  Aus- 
lagen von  dem  in  die  Prozesskosten  verurtheilten  Gegner 
beizutreiben. 

Eine  Einrede  aus  der  Person  einer  armen  Partei  ist  nur 
insoweit  zulässig,  als  die  Aufrechnung  von  Kosten  verlangt 
wird,  welche  nach  der  in  demselben  Rechtsstreite  über  die 
Kosten  erlassenen  Entscheidung  von  der  armen  Partei  zu 
erstatten  sind. 

(E.  §  111.    M.  441.    K.  42.) 

1)  Sowie  die  Staatskasse  berechtigt  ist,  die  von  ihr  gestundeten  Gerichts- 
kosten von  dem  in  die  Prozesskosten  verurtheilten  Gegner  der  armen  Partei  ein- 
zuziehen so  haben  nach  §  115  Abs.  1  auch  die  der  armen  Partei  beigeordneten 
Rechtsanwälte  und  Gerichtsvollzieher  das  Recht,  ihre  Gebühren  und  Auslagen 
unmittelbar  vom  Gegner  beizutreiben  ohne  dass  es  hiezu  einer  Cession  be- 
darf. Ein  Ausspruch  im  Urtheil,  wie  er  im  französischen  Recht  bezüglich  der 
sogen.  Distraction  der  Kosten  erfolgen  musste ,  ist  nicht  erforderlich.  Vielmehr 
steht  den  Anwälten  und  Gerichtsvollziehern  von  der  Rechtskraft  des  über  die 
Kosten  entscheidenden  Urtheils  an  ein  Ersatzanspruch  gegen  den  Gegner  zu. 
Dieser  Anspruch  muss  falls  der  Gegner  nicht  freiwillig  bezahlt  nicht  auf  dem  Wege 
der  Klage  (§  34)  geltend  gemacht,  vielmehr  können  die  Kosten  auf  dem  in  den 
§§  (.)8  ff.  bezeichneten  Wege  beigetrieben  werden.  Dass  von  dem  Rechtsanwalt 
bezw.  Gerichtsvollzieher  der  Armenpartei  ein  unmittelbarer  Anspruch  gegen 
deren  Gegner  geltend  gemacht  werden  kann,  ist  nur  so  zu  erklären,  dass  der 
seiner  Partei  gegen  diesen  zustehende  Erstattungsanspruch  auf  ihn  übergegangen 
ist.  Wenn  das  Gesetz  einen  solchen  Uebertrag  (ebenso  wie  bei  der  Staatskasse) 
annimmt,  so  kann  dies  aber  nur  geschehen  sein,  um  den  Anwälten  etc.  die  Ein- 

J)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  103;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  145; 
Seuflert  S.  11t;  Gaupp  I  S.  33  .   A.  M.  ist  Hellmann  l  S.  374,  370. 


214 


Armemecht.    §§  115,  116. 


ziohung  zu  erleichtern.  Dafür  sprechen  auch  die  Motive,  in  welchen  (441)  gesagt 
ist.  da ss  dieselben  „ohne  Cessio n"  zur  unmittelbaren  Einziehung  ihrer  Gebühren 
und  Auslagen  vom  Gegner  berechtigt  seien  und  der  Umstand,  dass  die  Vorschrift 
des  Abs.  1  die  „Kostendistraction"  des  französischen  Rechts  ersetzen  sollte,  welche 
darin  besteht,  dass  der  Gegner  verurtheilt  wird,  die  Kosten  unmittelbar  an  den 
Anwalt  zu  zahlen.  (V.  auch  hannöv.  Prot.  I  S.  990.)  x)  Der  Gerichtsvollzieher 
erhält  bei  dem  Unvermögen  des  Gegners  seine  Gebühren  und  Auslagen  von  der 
Staatskasse  ersetzt.  (G.-O.  für  G.-V.  §  21.)  Die  Vorschrift  des  §  115  findet 
übrigens  nur  auf  die  der  armen  Partei  vom  Gericht  bestellten  Rechtsanwälte  und 
Gerichtsvollzieher  Anwendung. 

2)  Dem  Anspruch  des  Rechtsanwalts  bezw.  Gerichtsvollziehers  können  alle 
Einwendungen  entgegengesetzt  werden,  aus  denen  hervorgeht,  dass,  derselbe  nicht 
oder  nicht  mehr  besteht  insbesondere  die  Einrede  der  Zahlung  durch  die  arme 
Partei  oder  die  der  Kompensation  mit  einer  Forderung  derselben  an  den  Rechts- 
anwalt. Unter  Einreden  aus  der  Person  der  armen  Partei  versteht  das  Gesetz, 
wie  aus  Abs.  2  deutlich  hervorgeht,  nicht  Einreden  aus  dem  Rechtsverhältuiss 
zwischen  dieser  und  dem  Rechtsanwalt  oder  Gerichtsvollzieher,  sondern  solche 
aus  dem  Verhältniss  dieser  Partei  zum  Gegner.2)  Solche  Einwendungen,  aus 
denen  hervorgehen  soll,  dass  der  Gegner  der  armen  Partei  dieser  nichts  mehr 
schulde,  können  dem  Rechtsanwalt  und  Gerichtsvollzieher  im  Allgemeinen  nicht 
entgegengehalten  werden;  insbesondere  hilft  es  dem  Gegner  nichts,  dass  ihm  die 
arme  Partei  die  Kosten  erlassen  oder  er  dieselben  bezahlt  oder  kompensirt  hat. 
Nur  bezüglich  solcher  Kosten,  welche  in  demselben  Prozesse  entstanden  und  dem 
Gegner  nach  einer  gerichtlichen  Entscheidung  von  der  armen  Partei  zu  erstatten 
sind,  ist  die  Kompensation  auch  dem  Rechtsanwalt  und  Gerichtsvollzieher  gegen- 
über gestattet.  Bei  dieser  Sachlage  kann  der  Gegner  seine  Kosten  an  die  arme 
Partei  selbst  nur  dann  mit  Sicherheit  zahlen  wenn  er  sich  vergewissert  hat,  dass 
die  Rechtsanwälte  und  Gerichtsvollzieher  befriedigt  sind.  Die  Unfähigkeit  der 
Partei,  den  Rechtsanwälten  und  Gerichtsvollziehern  gegenüber  wirksam  über  die 
Kosten  zu  verfügen  beginnt  mit  Erlass  des  über  die  Kosten  ergangenen  Urtheils. 
Kann  dasselbe  auch  erst  wenn  es  rechtskräftig  geworden  ist  vollstreckt  wer- 
den, so  hat  doch  mit  dem  Urtheil  der  Rechtsanwalt  etc.  eine  selbständige 
Forderung  erlangt,  über  welche  die  arme  Partei  nicht  mehr  durch  Vergleich 
verfügen  kann.  3) 

§  H6. 

Die  zum  Armenrechte  zugelassene  Partei  ist  zur  Nach- 
zahlung der  Beträge,  von  deren  Berichtigung  sie  einstweilen 

1)  So  auch  Struekmann-Koeh  III.  Aull.  S.  103  ;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  1  tö; 
Hellmann  I  S.  151  u.  375.    V.  dagegen  Seulfert  S.  35  und  Puchelt  Bd.  I  S.  3ö3. 

2)  V.  auch  Puchelt  Bd.  I  S.  363.  A.  M.  sind  Gaupp  1  S.  338;  Wilmowski-ievj 
II.  Aull.  S.  146. 

3)  V.  auch  Wilmowski-Levy  II  Aufl.  S.  146.  V.  M  sind  Seuffert  S.  US,  und 
anscheinend  auch  Sti  uckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  104. 
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befreit  war,  verpflichtet,  sobald  sie  ohne  Beeinträchtigung 
des  für  sie  und  ihre  Familie  noth wendigen  Unterhalts  dazu 
im  Stande  ist. 

Dasselbe  gilt  in  Betreff  derjenigen  Beträge,  von  deren 
Berichtigung  der  Gegner  einstweilen  befreit  war,  soweit  die 
arme  Partei  in  die  Prozesskosten  verurtheilt  ist. 

(E.  §  112.    M.  441.    K.  42.) 

Die  Verpflichtung  zur  Nachzahlung,  welche  §  116  in  Ergänzung  des  §  107 
regelt  kann  im  Laufe  des  Prozesses  ausgesprochen  werden,  in  welchem  Falle  regel- 
mässig die  Entziehung  des  Armenrechts  für  die  Zukunft  (§  112)  damit  verbunden 
werden  wird.  Es  kann  aber  ein  solcher  Ausspruch  auch  nach  Beendigung  des  Rechts- 
streits erfolgen  und  zwar  gleichviel  ob  die  arme  Partei  zur  Zahlung  der  Prozesskosten 
verurtbeilt  oder  der  Prozess  durch  Vergleich  etc.  erledigt  wurde  oder  sogar  der 
Gegner  zur  Zahlung  der  Prozesskosten  verurtheilt  worden  ist.  Im  letzteren  Falle 
steht  der  Staatskasse  bezw.  den  Rechtsanwälten  und  Gerichtsvollziehern  die  Wahl 
Zu  ob  sie  auf  Grund  der  §§  111  bezw.  115  gegen  den  Gegner  vorgehen  oder 
sich  an  die  arme  Partei  halten  wollen.  Zahlt  die  Partei,  gegen  welche  §  116 
Abs.  1  angerufen  wird  freiwillig  die  rückständigen  Kosten  so  bedarf  es  eines 
Gerichtsbeschlusses  nicht  und  es  wird  ein  solcher  wenn  der  Prozess  schon 
beendigt  also  die  Entziehung  des  Armenrechts  gegenstandslos  ist  auch  nicht  zu 
erfolgen  haben.  Erkennt  die  Partei  die  Verpflichtung  nicht  an  so  ist  dieselbe 
durch  gerichtliche  Entscheidung  in  dem  im  §  117  vorgeschriebenen  Verfahren 
festzustellen.  Zur  Entscheidung  ist  ebenso  wie  im  Falle  des  §  112  dasjenige 
Gericht  zuständig,  bei  dem  der  Prozess  gerade  anhängig  ist.  Ist  derselbe  bereits 
beendigt,  so  wird  das  Gericht  erster  Instanz  zu  entscheiden  haben.  l)  Die  Ver- 
pflichtung zur  Nachzahlung  trifft  nicht  bloss  die  Partei  selbst  sondern  kann  auch 
deren  Erben  gegenüber  geltend  gemacht  werden  wenn  die  Voraussetzungen  des 
§116  vorliegen.  Dass  die  zum  Wohlstand  gelangte  Partei  wenn  sie  zur  Zahlung 
der  Prozesskosten  verurtheilt  wurde  auch  die  dem  Gegner  auf  Grund  des  §111 
gestundeten  Kosten  nachzahlen  muss,  wurde  zur  Vermeidung  von  Zweifeln  von  der 
J.-K.  beigefügt.    (K.  524.) 

§  U7. 

Ueber  das  Gesuch  um  Bewilligung  des  Armenrechts, 
über  die  Entziehung  desselben  und  über  die  Verpflichtung 
zur  Nachzahlung  der  Beträge,  von  deren  Berichtigung  die 
zum  Armenrechte  zugelassene  Partei  oder  der  Gegner  einst- 


i)  So  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  104;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  117; 
Endemann  1  S.  431,  432.    A.  M.  ist  Gaupp  Bd.  1  S.  33<J. 
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weilen  befreit  ist,  kann  ohne  vorgängige  mündliche  Ver- 
handlung entschieden  werden. 

§  HS. 

Gegen  den  Beschluss,  durch  welchen  das  Armenrecht 
bewilligt  wird,  findet  kein  Rechtsmittel;  gegen  den  Beschluss, 
durch  welchen  das  Armenrecht  verweigert  oder  entzogen 
oder  die  Nachzahlung  von  Kosten  angeordnet  wird,  findet 
die  Beschwerde  statt. 

(E.  §§  113  u.  114.    M.  441.    K.  42.) 

1)  Die  im  §  117  aufgezählten  Entscheidungen  werden  in  der  Regel  ohne 
vorgängige  mündliche  Verhandlung  erfolgen.  Auch  hat  der  Gegner  kein  Recht 
darauf,  gehört  zu  werden.  Nur  die  Bewilligung  des  Armenrechts  setzt  einen 
Antrag  beziehungsweise  ein  Gesuch  voraus;  die  übrigen  Entscheidungen  können 
von  Amtswegen  getroffen  werden.  Der  Beschluss,  durch  welchen  das  Armen- 
recht bewilligt  oder  versagt  wird  ist  nach  §  294  der  Partei,  welche  um  dasselbe 
nachsuchte,  von  Amtswegen  zuzustellen.  Einer  Zustellung  an  den  bei  dem  Ver- 
fahren nicht  betheiligten  Gegner  bedarf  es  dagegen  nicht.  l) 

2)  Dass  gegen  den  Beschluss  auf  Bewilligung  des  Armenrechts  kein  Rechts- 
mittel zusteht,  wurde  in  den  Motiven  (441)  damit  begründet,  dass  der  Gegner 
ein  Interesse  zur  Erhebung  einer  solchen  Beschwerde  nicht  habe.  Hienach  ist 
anzunehmen,  dass  das  Recht  der  Beschwerde  ($§  530  ff.),  welches  der  §  für  den 
Fall  einräumt,  dass  das  Armenrecht  versagt  oder  entzogen  oder  die  Nachzahlung 
der  Kosten  angeordnet  wird,  auch  nur  der  armen  Partei,  nicht  dem  Gegner  zu- 
steht obgleich  dieser  (nach  §  111)  ein  Interesse  haben  kann,  dass  die  betr.  Ent- 
scheidung aufgehoben  werde.  2)  Nach  §  534  kann  das  Gericht,  dessen  Entschei- 
dung durch  Beschwerde  angefochten  wird,  die  Entscheidung  zurückziehen  und 
braucht  dann  die  Beschwerde  dem  höheren  Gerichte  nicht  vorzulegen. 


DRITTER  ABSCHNITT. 

Verfahren. 

(§§  119-229.) 

Allgemeine  Vorbemerkungen. 

Die  Vorschriften  des  dritten  Abschnitts,  in  welchem  das  Verfahren  im 
Allgemeinen  geregelt  wird  gelten  soweit  nicht  im  Einzelnen  abweichende  Bestini - 

1)  V.  dagegen  L.  G.  Hall  12.  Juli  1880,  würtemberg.  Gerichtsblatt  Bd.  18  8.  96. 

2)  V.  Puchelt  Bd.  I  S.  366;  Seuffert  S.  117;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  L05« 
Wilmowski-Levy  II.  Aull.  8.  147. 
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mungen  erlassen  wurden  für  alle  Gerichte  welcher  Gattung  sie  auch  angehören 
und  erstrecken  sich  auf  alle  Prozessarten  ohne  Unterschied.  Dieselben  haben 
zum  Gegenstand:  die  mündliche  Verhandlung  (§§  119—151),  die  Zustellungen 
(§§  162—190),  die  Ladungen,  Termine  und  Fristen  (§§  191—207),  die  Folgen 
der  Versäumung  (§§  208 — 216)  und  die  Unterbrechung  und  Aussetzung  des  Ver- 
fahrens (§§  217—229).  Die  Bestimmungen  über  die  Oeffentlichkeit  der  Sitzungen, 
über  die  Sitzungspolizei,  die  Gerichtssprache  und  die  Verhandlung  mit  tauben, 
stummen  und  taubstummen  sowie  mit  der  Gerichtssprache  nicht  mächtigen  Per- 
sonen sind  wegen  ihrer  Gemeinsamkeit  mit  dem  Strafverfahren  ausgeschieden  und 
dem  Gerichtsverfassungs-Gesetze  (§§  170 — 193)  überwiesen.  Dieses  Gesetz  ent- 
hält auch  (in  den  §§  194—201)  die  auf  den  Civilprozess  bezüglichen  Vorschriften 
über  die  Berathung  und  Abstimmung  bei  gerichtlichen  Entscheidungen  und  die 
Gerichtsferien.  l) 

Warum  eine  Mitwirkung  der  Staatsanwaltschaft  bei  der  Verhandlung  in 
bürgerlichen  Uechtsstreitigkeiten  —  von  den  Ehe-  und  Entmündigungssachen  ab- 
gesehen —  nicht  vorgeschrieben  wurde  ist  in  den  Motiven  (S.  441,  442)  ausführ- 
lich erörtert.  Dass  der  C.-P.-O.  die  Verhandlungsmaxime  zu  Grund  liegt,  ergibt 
sich  aus  der  Gestaltung  des  Verfahrens  und  aus  zahlreichen  Einzelbestimmungen. 
Andererseits  wurde  insbesondere  durch  ein  ausgedehntes  und  scharf  durchge- 
führtes richterliches  Prozessleitungsamt  für  die  mündliche  Verhandlung 
dafür  Sorge  getragen,  dass  die  Verhandlungsmaxime  nicht  allzuweit  ausgedehnt 
werde  sondern  eine  den  praktischen  Bedürfnissen  entsprechende  Begrenzung 
erhalte.    (M.  a.  a.  O.) 

Erster  Titel. 

Mündliche  Verhandlung. 

(§§  119-151.) 
Inhaltsübersicht. 

Während  §  119  den  Grundsatz  der  Mündlichkeit  des  Verfahrens  aufstellt 
und  die  §§  120—126  die  Vorbereitung  der  mündlichen  Verhandlung  durch  Schrift- 
sätze sowie  die  Hinterlegung  derselben  und  die  der  darin  angezogenen  Urkunden 
regeln,  beschäftigen  sich  die  folgenden  §§  mit  der  mündlichen  Verhandlung 
selbst.  Es  wird  in  den  §§  127,  130  und  131  das  dem  Gericht  und  dem  Vor- 
sitzenden zustehende  Prozessleitungsrecht  einschliesslich  des  richterlichen  Frage- 
rechts geregelt.  In  deu  §§  128  und  129  wird  vorgeschrieben,  in  welcher  Weise 
die  Parteien  die  Sache  vorzutragen  bezw.  sich  über  die  Behauptungen  des  Geg- 
ners zu  erklären  haben  und  die  §§  143  und  144  geben  Vorschriften  darüber, 
wie  zu  verfahren  ist  wenn  den  Parteien  oder  deren  Vertretern  die  Fähigkeit 
zum  geeigneten  Vortrag  mangelt  oder  sie  aus  anderen  Gründen  zurückzuweisen 
oder  zu  entfernen  sind.  Die  §§  132—135  handeln  sodann  von  den  Mitteln,  welche 

l)  Bezüglich  dieser  Vorschriften  vgl.  man  Keller's  Kommentar  zum  Gerichts- 
verfassungs-Gesetz  zu  den  betr.       S.  211  ff. 
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dem  Gerichte  zur  Aufklärung  des  Sachverhältnisses  im  Allgemeinen  zustehen 
persönliches  Erscheinen,  Vorlage  von  Urkunden,  Augenschein  und  Begutachtung 
durch  Sachverständige)  und  die  §§  lob'— 142  von  den  Verhältnissen,  welche  eine 
Verbindung  oder  Trennung  mehrerer  Prozesse  oder  die  Aussetzung  oder  Wieder- 
eröffnung der  Verhandlung  nothwendig  machen.  In  den  §§  145—151  sind  end< 
lieh  die  Vorschriften  über  das  Sitzungsprotokoll  und  die  Beiziehung  des  Gerichts- 
schreibers enthalten. 

§  H9. 

Die  Verhandlung  der  Parteien  über  den  Rechtsstreit 
vor  dem  erkennenden  Gerichte  ist  eine  mündliche. 
(E.  §  115.    M.  442  u.  391  u.  ff.    K,  42.) 

I.  Grundsatz  der  Mündlichkeit  im  Allgemeinen.   Ausdehnung  desselben. 

1)  Der  Grundsatz  der  Mündlichkeit  des  Verfahrens  oder  der  Unmittel- 
barkeit der  Verhandlung  erstreckt  sich  nach  §  119  nur  auf  die  Verhand- 
lung der  Parteien  über  den  Rechtsstreit  vor  dem  erkennenden  Gerichte  oder  auf 

dasjenige  Verfahren,  welches  sich  als  eigentliche  Verhandlung  unter  den  Parteien 
charakterisirt."  (M.  395.)  *)  Nur  wenn  die  Parteien  gleichzeitig  vor  Gericht 
erscheinen  oder  doch  (wie  beim  Versäumnissverfahren)  erscheinen  könnten,  hat, 
soweit  nicht  besondere  gesetzliche  Vorschriften  bestehen,  eine  mündliche  Ver- 
handlung stattzufinden  und  sind  die  Vorschriften  dieses  Titels  zur  Anwendung 
zu  bringen.  Ob  eine  solche  Verhandlung  unter  den  Parteien  nothwendig  ist, 
muss  in  der  Regel  aus  der  Natur  der  Sache  beurtheilt  werden.  In  zweifelhaften 
Fällen  wurde  meist  im  Gesetz  ausdrücklich  ausgesprochen,  dass  die  Entscheidung 
nach  mündlicher  Verhandlung  zu  erlassen  sei  wenn  die  Absicht  bestand,  eine 
solche  zu  veranlassen.  Wo  es  in  das  Ermessen  des  Gerichts  gestellt  sein  soll, 
ob  eine  solche  Verhandlung  erforderlich  ist,  wurde  gesagt,  dass  die  Entscheidung 
ohne  mündliche  Verhandlung  erfolgen  könne.  Von  einer  „Entscheidung  in  be- 
rathender  Sitzung"  zu  sprechen,  wurde  vermieden:  weil  dieser  technische  Aus- 
druck nicht  gemeinverständlich  und,  auf  einen  Einzelrichter  augewandt,  sogar 
unpassend  sei.   (M.  395.) 

2)  Bezüglich  derjenigen  Prozessakte,  welche  von  Partei  zu  Partei  mit  oder 
ohne  Mitwirkung  von  Zustellungsbeamten  erfolgen  oder  auf  Veranlassung  der 
Parteien  von  den  Gerichtsschreibern  ausgehen  kann  von  dem  Grundsatze  der 


*)  Die  in  den  Motiven  enthaltenen  Ausführungen  über  das  Wesen  der  Münd- 
lichkeit und  deren  Zusammenhang  mit  dem  Grundsatz  der  Unmittefbarkell  der  Ver- 
handlung stammen  in  der  Hauptsache  von  Leonhard.  (V.  dessen  Schrift:  das  Givil- 
prozessverfahren  des  Königreichs  Hannover  S.  45  ff.  und  dessen  Abhandlung  im 
Magazin  für  hann.  Recht.  N.  F.  Bd.  1  S.  '25  11'.;  ferner  Glaser,  Gesammelte  kleine 
Schriften  Bd.  11  S.  29c»  ff.)  Von  Canstein  weist  in  den  „rationellen  Grundlagen  des 
Civilprozesses"  S.  95  darauf  hin,  dass  Unmittelbarkeit  und  Mündlichkeit  zwar  ver- 
wandt seien  aber  doch  ein  Unterschied  zwischen  denselben  bestehe.  Ueber  Mündlich- 
keit und  Schriftliehkeit  des  Verfahrens  vgl.  man  dessen  Bemerkungen  auf  S  72  Df. 
des  genannten  Buches. 
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Mündlichkeit  keine  Rede  sein.  Ein  Gleiches  gilt  in  den  Fällen,  wo  Parteien  eine 
Thätigkeit  des  Gerichts  in  Anspruch  nehmen,  welche  bei  der  Zwangsvollstreckung 
mehr  ordnend  oder  administrativ,  nicht  eigentlich  prozessualisch  ist.  (M.  395.) 
|  Ausserdem  ist  auch  in  denjenigen  Fällen  für  den  Grundsatz  der  Mündlichkeit 
Ij  kein  Raum,  in  welchen  eine  richterliche  Entscheidung  auf  einseitigen  Antrag 
einer  Partei  zu  treffen  ist  oder  doch  getroffen  werden  kann  wie  z.  B.  bei  Arresten 
und  einstweiligen  Verfügungen,  der  Ablehnungen  eines  Richters  oder  der  Bestim- 
mung des  rechten  Richters.  Spricht  hier  der  Gesetzgeber  ausdrücklich  aus,  dass 
die  Entscheidung  ohne  mündliche  Verhandlung  erfolgen  könne,  so  wird  übrigens 
damit  nicht  ausgeschlossen,  dass  das  Gericht  entweder  der  Gegenpartei  Gelegen- 
heit gibt,  sich  zu  Protokoll  oder  mittelst  eines  Schriftsatzes  zu  erklären  oder 
erst  entscheidet  nachdem  eine  mündliche  Verhandlung  ausnahmsweise  angeordnet 
ist.    (M.  a.  a.  0.) 

3)  Da  in  §  119  nur  von  einer  Verhandlung  der  Parteien  über  den 
Rechtsstreit  die  Rede  ist  so  findet  der  aufgestellte  Grundsatz  an  sich  keine  An- 
wendung auf  Zwischen  Streitigkeiten,  welche  zwischen  einer  Partei  oder 
den  beiden  Parteien  einerseits  und  einer  dritten  Person  z.  B.  dem  Nebeninter- 
venienten oder  einem  Zeugen  oder  dem  Rechtsanwalt  der  Gegenpartei  anderer- 
seits entstehen.  Wenn  in  diesen  Fällen  Verhandlung  vor  dem  erkennenden  Ge- 
richte nothwendig  ist  schreibt  das  Gesetz  regelmässig  vor,  dass  die  Entscheidung 
nach  vorgängiger  mündlicher  Verhandlung  zu  erfolgen  habe.  Für  die  Zwischen- 
streite unter  den  Parteien  gilt  die  Vorschrift  des  §  119  da  bezüglich  derselben 
immer  eine  Verhandlung  vor  dem  erkennenden  Gerichte  stattfindet.  Die  Beweis- 
aufnahme als  solche  insbesondere  die  Vernehmung  von  Zeugen  und  Sachverstän- 
digen, ist  keine  Verhandlung  der  Parteien  vor  dem  erkennenden  Gericht  sondern 
ein  Akt,  welcher  sich  zwischen  dem  Richter  und  einer  anderen  Person  vollzieht. 
Daran  wird  auch  dadurch  nichts  geändert,  dass  den  Parteien  eine  Mitwirkung 
gestattet  ist  und  eine  Parteiverhandlung  die  Beweisaufnahme  begleiten  kann, 
auch  die  Beweisaufnahme  in  der  Regel  vor  den  zur  Entscheidung  des  Rechtsstreits 
berufenen  Richtern  stattfindet. 

II.  Folgerungen  aus  dem  Grundsatz. 

1)  Die  sich  aus  dem  Grundsatz  der  Unmittelbarheit  der  Verhandlung  für 
die  Fälle,  in  welchen  eine  mündliche  Verhandlung  stattgefunden  hat,  ergebenden 
Sätze  hat  der  Gesetzgeber  absichtlich  nicht  in  das  Gesetz  aufgenommen  weil  sich 
dieselben  aus  der  Konstruktion  des  Verfahrens  ergeben  müssten  und  durch  der- 
artige Sätze  leicht  Missverständnisse  erregt  würden.  (M.  S.  395.)  Der  Grund- 
satz der  Mündlichkeit  äussert  seine  Wirkungen  nach  drei  Richtungen. 

2)  Wenn  im  Laufe  einer  bestimmten  mündlichen  Verhandlung  ein  Wechsel 
im  Richter  personal  eintritt,  hat  die  mündliche  Verhandlung  von  Neuem  zu 
beginnen.     In  den   Motiven  wurde  (S.  395)  bemerkt,    dass  dieser  Grundsatz 

entsprechende  Anwendung  finden  müsse ,  wenn  je  ein  zur  Urtheilsfällung  be- 
rufener Richter  erklären  sollte,  dass  ein  für  die  Beurtheilung  des  Rechtsstreits 
wesentlicher  Theil  der  Verhandlung  seiner  Erinnerung  entschwunden  sei."  Doch 
folgt  daraus  nicht,   dass  wenn  sich  nicht  bei  Beginn  der  Berathung  über  das 
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Urtheil  jeder  Richter  aller  wesentlichen  Einzelheiten  erinnert  eine  neue  Ver- 
handlung erforderlich  ist.  Durch  den  bei  der  Berathung  stattfindenden  Austausch 
der  Meinungen  und  Erinnerungen  wird  in  der  Regel  das  Gledächtniss  aufgefrischt, 
und  das  Bild  der  Verhandlung  in  klarer  Weise  wiederhergestellt.  Nur  wenn 
sich  bei  der  Verhandlung  herausstellen  sollte,  dass  über  die  Darlegung  der  Par- 
teien widersprechende  Meinungen  bestehen  oder  ein  wesentlicher  Punkt  im  Un- 
klaren geblieben  ist,  wird  eine  Wiederaufnahme  der  Verhandlung  (§  142)  oder 
eine  neue  Verhandlung  erforderlich  sein. 

3)  Weiter  ergibt  sich  aus  dem  Grundsatz  der  Mündlichkeit  des  Verfahrens, 
dass  der  Richter  bei  der  Urtheilsfällung  das  thatsächliche  Vorbringen  nur  inso- 
weit zu  berücksichtigen  hat,  als  es  ihm  von  den  Parteien  vorgetragen  wurde. 
Von  diesem  Satze  für  den  Fall  eine  Ausnahme  zu  gestatten,  dass  das  thatsäch- 
liche Vorbringen  in  den  hinterlegten  vorbereitenden  Schriftsätzen"  enthalten  ist, 
wurde  für  unzulässig  gehalten,  weil  damit  der  für  die  Parteien  gebotene  Zwang, 
die  Sache  mündlich  vorzutragen,  beseitigt  würde.  Die  zwischen  den  Parteien  ge- 
wechselten Schriftsätze  sollen  nur  die  Verhandlung  vorbereiten,  können  aber  den 
mündlichen  Vortrag  nicht  ersetzen.  Es  bildet  vielmehr  regelmässig  die  münd- 
liche Verhandlung  die  ausschliessliche  Grundlage  der  Verhandlung.  Insbesondere 
würde  es  dem  Grundsatz  der  Mündlichkeit  widersprechen  wenn  der  Inhalt  einer 
Urkunde,  welche  nicht  Gegenstand  der  Verhandlung  war,  bei  der  Entscheidung 
berücksichtigt  wurde.  x)  Zu  verhindern,  dass  die  Sache  unvollständig  vorgetragen 
wird,  ist  Sache  des  Vorsitzenden  bezw.  Amtsrichters,  die  (nach  den  §§  127  u.  4(33) 
für  eine  erschöpfende  Erörterung  zu  sorgen  haben. 

Hat  der  Richter  nur  das  in  der  mündlichen  Verhandlung  Vorgebrachte 
zu  beachten  so  hat  er  im  Allgemeinen  auch  Alles  zu  berücksichtigen,  was  in 
dieser  Verhandlung  vorgebracht  worden  ist  und  zwar  selbst  dann  wenn  die  be- 
treifenden Behauptungen  weder  in  den  Schriftsätzen  erwähnt  noch  sonst  schrift- 
lich fixirt  wurden,  ja  sogar  wenn  sie  mit  dem  Inhalt  der  Schriftsätze  in  Wider- 
spruch stehen.  Nur  bezüglich  der  Gesuche  ist  mit  Rücksicht  auf  deren  grosse 
Bedeutung  in  §  269  vorgeschrieben,  dass  sie  nur  dann  berücksichtigt  werden 
können  wenn  sie  aus  einem  Schriftsatze  verlesen  wurden.  Hinsichtlich  der  gegen 
diese  Ausnahme  erhobenen  Bedenken  wurde  in  den  Motiven  (396)  bemerkt:  ,,Der 
Vorsitzende  sitzt  ja  nicht  den  verhandelnden  Parteien  ruhig  und  kalt,  nur  als 
Hörer  gegenüber.  Er  leitet  die  Verhandlung,  wirkt  auf  dieselbe  fördernd  ein, 
und  ist  bei  der  Gestaltung  des  Rechtsstreits  mitthätig.  Wenn  er  bemerkt,  dass 
die  vor  ihm  liegenden  schriftlichen  Gesuche  abgeändert  werden  ohne  dass  die 
schriftliche  Feststellung  erfolgt  so  wird  er  hierauf  aufmerksam  machen ;  wenn  er 
dieses  aber  unterlässt  und  erst  bei  der  Urtheilsfällung  das  Versehen  zur  Sprache 
kommt  so  wird  durch  die  Wiedereröffnung  der  Verhandlung  vor  der  Urteils- 
verkündung dasselbe  in  einfachster  Weise  zu  heben  sein." 

4)  Bei  Aufstellung  des  Entwurfs  ist  man  von  dem  Gedanken  ausgegangen, 
dass  eine  bestimmte  mündliche  Verhandlung  selbst  wenn  sie  in  mehrere  äusser- 


0  V.  auch  R.-G.  18.  Dez.  1880,  8.  Jan.  u.  25.  Jan.  1881 ;  jurist  Wochenschrift 
J.  1881  S.  34.  Annalen  des  R.-.G.  Bd.  III  S.  215  ff.  und  535  11. 
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lieh  getrennte  Akte  zerfällt  als  ein  Akt  anzusehen  ist.  Dieser  Gedanke  wurde 
jedoch  im  Gesetz  nicht  besonders  formulirt :  weil  kein  Bedürfniss  vorliege,  einen 
solchen  doktrinären  Satz,  den  die  Konstruktion  des  Verfahrens  ergeben  müsse, 
dem  Gesetze  einzuverleiben.  (M.  S.  397.)  In  den  Motiven  wurde  noch  weiter 
bemerkt;  ,,Wenn  eine  bestimmte  mündliche  Verhandlung  eine  Unterbrechung 
erleidet,  weil  sie  wegen  der  einen  oder  anderen  Schwierigkeit,  insbesondere  wegen 
eines  hervortretenden  Bedürfnisses  der  Aufklärung  durch  Aufnahme  von  Beweisen 
nicht  durchgeführt  werden  kann,  so  erscheint  die  fortgesetzte  Verhandlung  sachlich 
insofern  als  eine  neue,  als  prinzipiell  in  derselben  der  ganze  Streitstoff  vorgebracht 
werden  muss.  Diejenige  mündliche  Verhandlung,  welche  der  Urtheilsfällung  un- 
mittelbar vorausgeht,  stellt  sich  demgemäss  prinzipiell  als  die  entscheidende  dar."  l) 
Die  Folgerungen,  welche  sich  aus  dieser  Auffassung  für  die  Konzentration  der 
Rechtsbehelfe  (Eventualmaxime)  und  für  das  Kontumazialsystem  ergeben,  werden 
in  den  §§  251,  256  u.  297  gezogen. 

§  120. 

In  Anwaltsprozessen  wird  die  mündliche  Verhandlung 
durch  Schriftsätze  vorbereitet;  die  Nichtbeachtung  dieser 
Vorschrift  hat  Rechtsnachtheile  in  der  Sache  selbst  nicht 
zur  Folge. 

In  anderen  Prozessen  können  vorbereitende  Schriftsätze 
gewechselt  werden. 

(E.  §§  116.    M.  442  ff.  u.395  ff.    K.  42.) 

1)  Im  Anwaltsprozesse  d.  h.  in  allen  Prozessen  vor  Kollegialgerichten 
(§  74)  sind  die  Parteien  verpflichtet,  die  mündliche  Verhandlung  durch  Schrift- 
sätze vorzubereiten,  bezüglich  deren  Zustellung  die  §§  244  und  245  massgebend 
sind.  Da  bei  der  Entscheidung  lediglich  auf  das  mündliche  Vorbringen,  nicht 
auf  den  Inhalt  der  die  Verhandlung  vorbereitenden  Schriftsätze  Rücksicht  zu 
nehmen  ist  so  kann  daraus,  dass  der  Schriftenwechsel  nicht  bethätigt  insbeson- 
dere eine  Klagebeantwortung  nicht  zugestellt  wurde,  den  Parteien  ein  sachlicher 
Nachtheil  nicht  erwachsen.  Vielmehr  kann  wenn  die  Verhandlung  nicht  gehörig 
vorbereitet  wurde  nur  der  Gegner  eine  Verlegung  des  Termins  bezw.  Vertagung 
verlangen  und  hat  die  Partei  welche  dies  verschuldete  nach  §  90  die  dadurch 
verursachten  Kosten  zu  tragen.  Auch  kann  wenn  durch  die  Unterlassung  eine 
Vertagung  oder  die  Anberaumung  eines  Termins  zur  Fortsetzung  der  Verhand- 


*)  Die  in  den  Motiven  enthaltene  Auffassung  wird  von  Wach  (Vorträge  S.  (5  ff.) 
bekämpft,  ist  jedoch  als  richtig  anzusehen.  Aus  derselben  folgt  natürlich  nicht,  dass 
die  Sache  auch  wenn  das  Gericht  in  derselben  Weise  wie  früher  besetzt  ist  und  sich 
der  Vorträge  erinnert,  immer  neu  vorgetragen  werden  muss.  Es  kann  auf  die  frü- 
heren Vorträge  Bezug  genommen  werden.  Dieselben  gelten  jedoch  als  wiederholt. 
(Bern.  1  zu  §  121.) 
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lang  veranlasst  wurde,  §  18  G.-K.-G.  zur  Anwendung  kommen.  Der  Satz,  dass 
die  Unterlassung  der  Zustellung  eines  Schriftsatzes  Rechtsnachtheile  in  der  Sache 
selbst  nicht  zur  Folge  hat,  gilt  jedoch  nur  soweit  dieser  Schriftsatz  lediglich  einen 
vorbereitenden,  nicht  soweit  er  einen  bestimmenden  Charakter  hat  wie  die  Klage- 
schrift, Berufungsschrift  u.  s.  w.  Die  verschiedene  Natur  dieser  Schriftsätze  lässt 
die  C.-P.-O.  in  der  Art  hervortreten,  dass  hinsichtlich  der  wesentlichen  Bestand- 
teile das  imperative  „Muss",  hinsichtlich  der  unwesentlichen  Bestandteile  aber 
das  instruktionelle  „Soll"  gebraucht  wird.    (M.  396.) 

2)  In  dem  Verfahren  vor  den  Amtsgerichten  können  vorbereitende  Schrift- 
sätze gewechselt  werden;  es  sind  solche  aber  nicht  vorgeschrieben.  Die  Unter- 
lassung der  Zustellung  kann  desshalb  auch  dann  der  Partei  nicht  als  ein  Ver- 
schulden im  Sinne  des  §  90  und  des  §  48  G.-K.-G.  angerechnet  werden  wenn 
dadurch  eine  Vertagung  u.  s.  w.  veranlasst  wurde.  l)  Daraus,  dass  die  Zustel- 
lung von  Schriftsätzen  nicht  verboten  wurde  folgt  nicht,  dass  die  dadurch  ver- 
anlassten Kosten  unter  allen  Umständen  erstattet  werden  müssen.  Vielmehr  ist 
die  Erstattungspflicht  selbst  wenn  der  Schriftsatz  von  einem  Rechtsanwälte  ver- 
fasst  wurde  nach  §  87  Abs.  1  nur  dann  begründet  wenn  derselbe  zur  ent- 
sprechenden Rechtsverfolgung  oder  Rechtsvertheidigung  nothwendig  war.  2J  Dass 
die  nach  Abs.  2  zulässigen  Schriftsätze  im  Parteiprozess  auch  zum  Protokoll  des 
Gerichtsschreibers  erklärt  werden  können,  ergibt  sich  aus  §  463.    (M.  S.  443.) 

Die  vorbereitenden  Schriftsätze  sollen  enthalten: 

1.  die  Bezeichnung  der  Parteien  und  ihrer  gesetzlichen 
Vertreter  nach  Namen,  Stand  oder  Gewerbe,  Wohn- 
ort und  Parteistellung;  die  Bezeichnung  des  Gerichts 
und  des  Streitgegenstandes;  die  Zahl  der  Anlagen ; 

2.  die  Anträge,  welche  die  Partei  in  der  Gerichtssitzung 
zu  stellen  beabsichtigt; 

3.  die  Angabe  der  zur  Begründung  der  Anträge  dienen- 
den thatsächlichen  Verhältnisse; 

4.  die  Erklärung  über  die  thatsächlichen  Behauptungen 
des  Gegners; 

5.  die  Bezeichnung  der  Beweismittel,  welcher  sich  die 
Partei  zum  Nachweise  oder  zur  Widerlegung  that- 


i)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  8.  109,110;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  157; 
A.  M.  ist  Endemann  I  S.  353,  354. 

a>  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  110;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  157; 
Seulfert  S.  123;  Gaupp  I  S.  353.    A.  M.  ist  Hellmann  Bd.  I  S.  401. 
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sächlicher  Behauptungen  bedienen  will,  sowie  die 
Erklärung  über  die  von  dem  Gegner  bezeichneten 
Beweismittel; 

6)  in  Anwaltsprozessen  die  Unterschrift  des  Anwalts; 
in  anderen  Prozessen  die  Unterschrift  der  Partei 
selbst  oder  desjenigen,  welcher  für  dieselbe  als  Be- 
vollmächtigter oder  als  Geschäftsführer  ohne  Auf- 
trag  handelt. 

(E.  §  117.    M.  443.    K.  42.) 

1)  Die  Bestimmungen  des  §  121  beziehen  sich  auf  alle  vorbereitenden 
Schriftsätze  sei  es,  dass  sie  im  Anwaltsprozesse  sei  es,  dass  sie  im  Parteiprozesse 
gewechselt  werden  und  finden  auch  dann  Anwendung  wenn  diesen  Schriftsätzen 
zugleich  ein  bestimmender  Charakter  zukommt.  (V.  Bern.  1  zu  120.)  In  diesen 
Fällen  gelten  jedoch  bezüglich  der  Erfordernisse  des  einzelnen  Schriftsatzes  (z.  B. 
der  Klageschrift,  Berufungsschrift,  Revisionsschrift)  ausser  den  allgemeinen  Be- 
stimmungen des  §  121  noch  die  besonderen  Vorschriften  des  Gesetzes.  (§§  230, 
479,  515.)  Wie  aus  dem  Wort sollen"  hervorgeht,  sind  die  Vorschriften  des  §  ledig- 
lich instruktioneller  Natur;  eine  Zuwiderhandlung  gegen  dieselben  bewirkt  also 
nicht,  dass  der  betreffende  Schriftsatz  als  unwirksam  anzusehen  ist.  Auch  kann 
da  der  gänzliche  Mangel  eines  Schriftsatzes  nach  §  120  einen  Rechtsnachtheil 
in  der  Sache  selbst  nicht  zur  Folge  hat  die  blosse  Mangelhaftigkeit  noch  weniger 
eine  solche  Wirkung  haben.  Insbesondere  können  Angaben  oder  Erklärungen, 
welche  der  Schriftsatz  entgegen  den  Vorschriften  des  §  nicht  enthält  in  den 
mündlichen  Verhandlungen  nachgeholt  werden.  Wird  durch  eine  solche  Unter- 
lassung eine  Terminverlegung  oder  Vertagung  veranlasst  so  kommt  §  90  zur 
Anwendung.  Auch  kann  im  Falle  einer  Vertagung  oder  Anberaumung  eines 
Termins  zur  Fortsetzung  der  Verhandlung  die  Partei  der  in  §  48  G.-K.-G.  vor- 
gesehene Nachtheil  treffen.  Die  Vorschrift  des  §  190  n.  E.:  „Auf  das  im  Laufe 
des  Rechtsstreits  Vorgebrachte  kann  in  einem  späteren  vorbereitenden  Schriftsatz 
Bezug  genommen  werden"  wurde  als  „selbstverständlich"  nicht  in  die  C.-P.-O. 
aufgenommen.    (M.  S.  433.) 

2)  Die  in  Z.  1  vorgeschriebene  Bezeichnung  der  Parteien  und  ihrer 
gesetzlichen  Vertreter  ist  erforderlich,  damit  über  deren  Persönlichkeit  kein 
Zweifel  entsteht.  Eine  möglichst  genaue  Bezeichnung  ist  nothwendig,  damit  sich 
in  die  TIrtheile  und  sonstigen  Akte  keine  Irrthümer  einschleichen  und  die  not- 
wendigen Zustellungen  richtig  ausgeführt  werden  können.  Es  wird  dosshalb  er- 
forderlich sein,  dass  die  Prozessbevollmächtigten,  an  welche  nach  §  102  regelmässig 
Zustellungen  zu  erfolgen  haben  gleichfalls  genau  bezeichnet  werden.  Die  Bezeich- 
nung des  Streitgegenstands  kann  in  allgemeiner  Weise  erfolgen.  Es  genügt  wenn 
im  Eingang  die  Natur  der  Klage  (als  Eigenthumsklage,  Forderungsklage  etc.) 
angegeben  wird.  Die  genauere  Bezeichnung  ergibt  sich  aus  den  Anträgen  und 
deren  Begründung. 
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3)  Z.  2.  Der  Antrag,  unter  dem  nach  dem  Sprachgebrauch  der  C.-P.-O. 
das  von  der  Partei  gestellte  Begehren  verstanden  wird,  ist  wörtlich  so  in  den 
Schriftsatz  aufzunehmen  wie  er  bei  der  mündlichen  Verhandlung  gestellt  werden 
soll  da  er  aus  dem  Schriftsatz  zu  verlesen  ist.  (§  269  und  Bern,  zu  §  119.)  Bei 
dem  Antrag  des  Klägers  ist  dies  besonders  wichtig  da  eine  Aenderung  desselben 
als  Klageänderung  aufgefasst  werden  kann.    (§§  235  u.  240.) 

4)  (Z.  3  u.  4.)  Nach  Z.  3  soll  die  Klageschrift  eine  „Geschichtserzählung" 
oder  den  sogen,  „historischen  Klagegrund"  enthalten.  Der  eigentliche  Klage- 
grund oder  ,, Grund  des  erhobenen  Anspruchs"  d.  h.  das  Rechtsverhältniss  aus 
dem  der  Anspruch  abgeleitet  wird,  muss  nach  §  230  in  der  Klageschrift  an- 
gegeben werden.  (Bern.  IL  3  zu  diesem  §.) l)  In  den  Motiven  wurde (S.  443)  bemerkt: 
„Die  Schriftsätze  sollen  nur  eine  Skizze  des  mündlichen  Vortrags  enthalten. 
Die  Bedeutung  derselben,  wie  sie  von  dem  Gesetzgeber  gedacht  ist,  würde  völlig 
verkannt  werden  wenn  in  demselben  Alles,  was  in  thatsächlicher  Beziehung 
vorgebracht  werden  kann,  ohne  Unterscheidung  zwischen  wesentlichen  und  un- 
wesentlichen Thatsachen  und  der  Sachverhalt  nicht  in  gedrängter  Kürze,  sondern 
in  ausführlicher  Breite  dargestellt  würde,  oder  wenn  dieselben  mit  Rechtsaus- 
führungen belastet  würden."  Eine  kurze  Andeutung  der  massgebenden  recht- 
lichen Gesichtspunkte  widerspricht  dem  Geist  des  Gesetzes  nicht;  in  den  Rechts- 
mittelinstanzen insbesondere  wo  es  sich  um  die  Revision  handelt  wird  sogar 
häufig  eine  kurze  Ausführung  der  massgebenden  Rechtsgrundsätze  nothwendig 
sein.  (n.  Pr.  S.  1584.)  Welche  Thatsachen  zur  Begründung  der  Klage  etc.  dienen, 
ist  nach  dem  bürgerlichen  Rechte  zu  beurtheilen.  Die  Erklärungen  über  die 
thatsächlichen  Behauptungen  des  Gegners  können  in  jeder  angemessen  erschei- 
nenden Weise  erfolgen  da  eine  artikulirte  Klagebeantwortung  nicht  vorge- 
schrieben ist. 

5)  (Z.  5.)  Die  Bezeichnung  der  Beweismittel  und  Gegenbevveismittel,  welche 
zufolge  des  in  der  C.-P.-O.  angenommenen  Systems  der  Beweisverbindung  verlangt 
wird  (M.  S.  443),  soll  in  spezieller  Weise  also  unter  genauer  Angabe  der  Ur- 
kunden, namentlicher  Benennung  der  Zeugen  etc.  geschehen.  (§  338,  §§  385  ff.) 
Es  genügt  hienach  nicht,  dass  dieselben  lediglich  der  Art  nach  (als  Urkunden- 
beweis, Zeugenbeweis  etc.)  bezeichnet  werden.  Auch  die  Bezeichnung  der  Beweis- 
mittel kanu  jedoch  in  der  mündlichen  Verhandlung  nachgetragen  oder  vervoll- 
ständigt werden  und  es  hat  die  Partei  nur  wenn  durch  ihre  Unterlassung  eine 
Verlegung  des  Termins  oder  Vertagung  u.  s.  w.  veranlasst  wurde  die  hiedurch 
verursachten  Kosten  zu  tragen  oder  eine  Gebühr  zu  bezahlen.  (§  90  C.-P.-O. 
und  §  48  G.-K.-G.) 

6)  (Z.  5.)  Da  die  Vorschriften  des  §  lediglich  einen  instruktionellen 
Charakter  haben  (Bern.  I.  2.),  hat  das  Fehlen  der  Unterschrift  der  Partei  oder 
des  Prozessbevollmächtigten  an  sich  nicht  die  Wirkung,  dass  der  Schriftsatz  nicht 
zu  berücksichtigen  ist.  Es  muss  jedoch  damit  derselbe  als  vorbereitender  Schrift- 


*)  Ueber  das  Verhältniss  zwischen  den  §§  121  und  230  hat  sich  der  Verfasser 
ausführlich  ausgesprochen  in  Büsch  s  Zeitschrift  für  deutschen  Civilprozess  Bd.  III 
S.  '68b  ff. 
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satz  in  Betracht  kommt  feststehen,  dass  derselbe  von  der  Partei,  bezw.  ihrem 
gesetzlichen  Vertreter  oder  Prozessbevollmächtigten  ausgeht,  was  aus  dem  Vor- 
handensein der  Urschrift  in  den  Parteiakten  sowie  der  vorgeschriebenen  Hinter- 
legung (§  124)  leicht  zu  ersehen  ist.  Im  Anwaltsprozess  muss  feststehen,  dass 
derselbe  vom  Anwalt  ausgegangen  bezw.  genehmigt  worden  ist  da  nur  dieser  das 
Recht  hat,  Schriftsätze  für  die  Partei  einzureichen  und  zustellen  zu  lassen. 
(Bern.  II.  3  zu  §  74.) 

§  122. 

Dem  vorbereitenden  Schriftsatze  sind  die  in  den  Händen 
der  Partei  befindlichen  Urkunden,  auf  welche  in  dem  Schrift- 
satze Bezug  genommen  wird,  in  Urschrift  oder  in  Abschrift 
beizufügen. 

Kommen  nur  einzelne  Theile  einer  Urkunde  in  Betracht, 
so  genügt  die  Beifügung  eines  Auszugs,  welcher  den  Ein- 
gang, die  zur  Sache  gehörende  Stelle,  den  Schluss,  das  Datum 
und  die  Unterschrift  enthält. 

Sind  die  Urkunden  dem  Gegner  bereits  bekannt  oder 
von  bedeutendem  Umfange,  so  genügt  die  genaue  Bezeich- 
nung derselben  mit  dem  Erbieten,  Einsicht  zu  gewähren. 

(E.  §  118.    M.  WS.    K.  43.) 

1)  Die  Vorschrift  des  §  steht  in  engem  Zusammenhang  mit  den  Bestim- 
mungen über  die  Antretung  des  Urkundenbeweises  (§  385  ff.).  Sie  hat  darin 
ihren  Grund,  dass  die  Partei  sich  auf  die  Vertheidigung  gegen  eine  in  der  münd- 
lichen Verhandlung  vorgelegte  Urkunde  nur  vorbereiten  kann  wenn  sie  vor  dem 
Verhandlungstermine  Kenntniss  von  dem  Inhalt  der  Urkunde  erhält  und  dass  sie 
sich  über  die  Echtheit  einer  Privaturkunde  nur  dann  sofort  nach  erfolgter  Vor- 
legung zu  erklären  vermag  wenn  sie  vor  diesem  Termine  die  Einsicht  der  Urkunde 
fordern  darf. 

2)  Damit  die  Verpflichtung  zur  Mittheilung  einer  Abschrift  und  zur  Ge- 
stattuug  der  Einsicht  eintritt,  wird  vorausgesetzt:  dass  sich  die  Urkunde  in  den 
Händen  der  Partei  befindet  und  dass  die  Partei  in  dem  vorbereitenden  Schrift- 
satz auf  die  Urkunde  Bezug  genommen  hat.  (M.  S.  433.)  Befindet  sich  die 
Urkunde  in  anderen  Händen  so  kommen  die  Vorschriften  der  §§  386  bezw.  393  ff. 
zur  Anwendung. 

3)  In  der  J.-K.  wurde  der  Antrag  gestdlt,  die  Worte  „in  Urschrift  oder" 
zu  streichen,  „weil  die  Partei  doch  nicht  dem  Gegner  die  Urschrift  beifügen, 
diese  vielmehr  nur  an  das  Gericht  abgegeben  werden  könne."  Dieser  Antrag 
wurde  aber  zurückgezogen,  nachdem  von  Arnsberg  und  Kurlbaum  erklärt  hatten: 
„Nach  der  Meinung  des  Entwurfs  solle  der  Gegner  und  das  Gericht  nur  Ab- 
Petersen, Civilprozess-Ordnung.  25 
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schriften  erhalten,  die  Urschrift  dagegen  bei  den  Akten  desjenigen,  welcher  zu- 
stellen lasse,  bleiben.  Eine  abschriftliche  Mittheilung  der  Urkunde  sei  aber  nur 
dann  zu  erreichen,  wenn  bestimmt  werde,  dass  diese  Urkunde,  sei  es  in  Urschrift 
oder  in  Abschrift,  der  Urschrift  des  vorbereitenden  Schriftsatzes  beigefügt  werde." 
(K.  43.)  Auch  wenn  die  Partei  die  betr.  Urkunde  dem  Schriftsatz  in  Urschrift 
beifügt  erhält  sie  dieselbe  hienach  vom  Gerichtsvollzieher  zurück  und  der  Gegner 
erhält  nur  eine  Abschrift. 

§  1^3. 

Der  vorbereitende  Schriftsatz,  welcher  neue  Thatsachen 
oder  ein  anderes  neues  Vorbringen  enthält,  ist  mindestens 
eine  Woche,  wenn  er  einen  Zwischenstreit  betrifft,  min- 
destens drei  Tage  vor  der  mündlichen  Verhandlung  zuzu- 
stellen. 

Der  vorbereitende  Schriftsatz,  welcher  eine  Gegen- 
erklärung auf  neues  Vorbringen  enthält,  ist  mindestens  drei 
Tage  vor  der  mündlichen  Verhandlung  zuzustellen.  Die  Zu- 
stellung einer  schriftlichen  Gegenerklärung  ist  nicht  erfor- 
derlich, wTenn  es  sich  um  einen  Zwischenstreit  handelt. 

(E.  §  119.    M.  443.    K.  43.) 

1)  Die  im  §  normirten  Minimalfristen  können  nach  §  204  abgekürzt  wer- 
den und  haben  nur  für  diejenigen  Schriftsätze  Bedeutung,  für  deren  Zustellung 
nicht  besondere  Fristen  festgesetzt  sind.  (M.  443.)  Letzteres  ist  bezüglich  der 
wichtigeren  Schriftsätze  geschehen,  nämlich:  hinsichtlich  der  Klageschrift  (§  234), 
der  Klagebeantwortung  (§  244),  der  Berufungsschrift  und  deren  Beantwortung 
(§§  481  und  484),  der  Revisionsschrift  und  deren  Beantwortung  (§§  517  und 
519)  und  der  Klage-  und  Beantwortungsschrift  bei  der  Nichtigkeits-  und  Resti- 
tutionsklage (§§  548  und  549). 

2)  Die  verspätete  Zustellung  eines  Schriftsatzes  zieht  so  wenig  wie  die 
gänzliche  Unterlassung  derselben  Rechtsnachtheile  in  der  Sache  nach  sich  sondern 
kann  nur  eine  Verurtheilung  der  betr.  Partei  zu  Kosten  oder  Prozessgebühr  zur 
Folge  haben.  (M.  a.  a.  0.)  Eine  besondere  Vorschrift  über  die  Zulässigkeit  der 
Vertagung  wurde  für  überflüssig  gehalten  weil  die  Vorschriften  der  §§  205  und 
206  ausreichten  und  selbstverständlich  die  Unterlassung  der  rechtzeitigen  Mit- 
theilung  eines  Schriftsatzes  etc.  geeignet  sein  könne,  den  für  den  Antrag  auf 
Verlegung  oder  Vertagung  eines  Termins  erforderlichen,  „erheblichen  Grund" 
(§  202  Abs.  2)  abzugeben. 

3)  Unter  dem  „anderen  neuen  Vorbringen",  das  dem  Vorbringen 
von  neuen  Thatsachen  gleichgestellt  ist,  sind  insbesondere  neue  Beweismittel  zu 
verstehen.  Neue  Rechtsausführungen,  welche  an  sich  nicht  in  die  vorbereitenden 
Schriftsätze  gehören,  begründen  kein  Recht  auf  die  Frist  des  §  da  die  Partei 
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auf  rechtliche  Einwendungen  immer  gefasst  sein  muss  und  das  Gericht  in  dieser 
Beziehung  an  das  Vorbringen  der  Parteien  nicht  gebunden  ist.  x) 

Zwischenstreitigkeiten  (§  275)  kommen  nur  insoweit  in  Betracht,  als 
bei  denselben  überhaupt  eine  mündliche  Verhandlung  stattfindet. 

§  1^4. 

Die  Parteien  haben  eine  für  das  Prozessgericht  be- 
stimmte Abschrift  ihrer  vorbereitenden  Schriftsätze  und  der 
Anlagen  auf  der  Gerichtsschreiberei  niederzulegen. 

Diese  Niederlegung  erfolgt  zugleich  mit  der  Ueber- 
reichung  der  Urschrift,  wenn  eine  Terminsbestimmung  oder 
wenn  die  Zustellung  unter  Vermittelung  des  Gerichtsschrei- 
bers erwirkt  werden  soll,  anderenfalls  sofort  nach  erfolgter 
Zustellung  des  Schriftsatzes. 

(E.  §  120.    M.  443.  (zu  §  121)    K.  43  ff.  49,  524,  663.) 

1)  Die  Vorschrift  des  §,  durch  welche  „eine  sachgemässe  Leitung  des  Ver- 
fahrens ermöglicht  werden  soll"  (M.  443),  gab  in  der  J.-K.  zu  lebhaften  Debatten 
Veranlassung.  Es  wurde  wiederholt  aber  ohne  Erfolg  die  Streichung  des  §, 
den  man  als  den  Tod  des  mündlichen  Verfahrens  bezeichnete,  beantragt. 
Die  vorgeschriebene  Hinterlegung  erstreckt  sich  nur  auf  eine  Abschrift  der 
Schriftsätze  und  der  denselben  beigefügten  Urkunden  („Anlagen")  während  die 
Urschriften  regelmässig  im  Besitz  der  Partei  selbst  (bei  den  Parteiakten)  ver- 
bleiben. Wird  eine  Terminsbestimmung  nachgesucht  (§  193)  oder  soll  die  Zu- 
stellung durch  Vermittlung  des  Gerichtsschreibers  erfolgen  (§  152)  so  hat  die 
Hinterlegung  gleichzeitig  mit  der  zu  diesem  Zweck  vorgeschriebenen  (vorüber- 
gehenden) Einreichung  der  betr.  Schriftstücke  zu  erfolgen,  während  sie  in  anderen 
Fällen  unmittelbar  nach  erfolgter  Zustellung  (§  173)  zu  geschehen  hat.  Werden 
die  Schriftsätze  oder  Anlagen  nicht  rechtzeitig  hinterlegt  so  kann  dies  zur  Folge 
haben,  dass  der  Termin  von  Amtswegen  verlegt  wird  und  die  dadurch  verur- 
sachten Kosten  (nach  §  90  bezw.  97)  der  säumigen  Partei  oder  deren  Vertreter 
zur  Last  gelegt  werden  oder  §  48  G.-K.-G.  zur  Anwendung  kommt.    (K.  49.)  2) 

§  1^5. 

Die  Partei  ist,  wenn  sie  rechtzeitig  aufgefordert  wird, 
verpflichtet,  die  in  ihren  Händen  befindlichen  Urkunden, 

»)  V.  auch  Struckmannn-Koeh  III.  Aull.  S.  112;  von  Sarwey  Bd.  I  S.  212. 
A.  M.  ist  Endemann  I  S.  461  und  anscheinend  auch  Gaupp  I  S.  358. 

2)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  113;  Seuflert  S.  127;  Gaupp  I  S.  360; 
O.-L.-G,  Dresden  12.  Mai  1880  Annalen  dieses  Gerichts  I  S.  455  ff.  A.  M.  ist  Wach, 
Vorträge  S.  26. 
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auf  welche  sie  in  einem  vorbereitenden  Schriftsatze  Bezug 
genommen  hat,  vor  der  mündlichen  Verhandlung  auf  der 
Gerichtsschreiberei  niederzulegen  und  den  Gegner  von  der 
Niederlegung  zu  benachrichtigen. 

Der  Gegner  hat  zur  Einsicht  der  Urkunden  eine  Frist 
von  drei  Tagen.  Die  Frist  kann  auf  Antrag  von  dem  Vor- 
sitzenden verlängert  oder  abgekürzt  werden. 

§  126. 

Den  Rechtsanwälten  steht  es  frei,  die  Mittheilung  von 
Urkunden  von  Hand  zu  Hand  gegen  Empfangsbescheini- 
gung zu  bewirken. 

Giebt  ein  Rechtsanwalt  die  ihm  eingehändigte  Urkunde 
nicht  binnen  der  bestimmten  Frist  zurück,  so  ist  er  auf  An- 
trag nach  vorgängiger  mündlicher  Verhandlung  zur  unver- 
züglichen Zurückgabe  zu  verurtheilen. 

Gegen  das  Zwischenurtheil  findet  sofortige  Beschwerde 
statt. 

(E.  §§  121  u.  122.    M.  443.    K.  49  u.  50.) 

1)  Die  auf  den  Parteiprozess  wie  auf  den  Anwaltsprozess  bezügliche,  dem 
Art.  388  des  französischen  Code  de  procedure  nachgebildete  Vorschrift  des  §  125 
soll  eine  Beschleunigung  des  Verfahrens  herbeiführen.  fM.  443.)  Wie  die  Vor- 
schrift des  §  122  dem  Gegner  die  Erklärung  über  den  Inhalt  der  betr.  Urkunde 
ermöglicht  so  wird  derselbe  durch  die  Bestimmung  dieses  §  in  die  Lage  gesetzt, 
sich  bei  der  mündlichen  Verhandlung  sofort  über  die  Aechtheit  der  in  Frage 
stehenden  Urkunden  zu  erklären.  Auf  die  nach  §  76  in  Urschrift  zu  den  Gerichts- 
akten zu  übergebende  und  bei  denselben  verbleibende  Vollmacht  findet  §  125  keine 
Anwendung.  1)  Die  Verpflichtung  zur  Hinterlegung  ist  nur  dann  begründet,  wenn 
die  betr.  Partei  hiezu  vom  Gegner  rechtzeitig  aufgefordert  wurde.  Ob  die  Auf- 
forderung, welche  schriftlich  zu  geschehen  hat,  im  Parteiprozess  (nach  §  463)  aber 
auch  durch  Erklärung  vor  dem  Gerichtsschreiber  und  Zustellung  derselben  er- 
folgen kann,  , .rechtzeitig"  geschehen  ist,  muss  nach  den  Umständen  beurtheilt 
werden. 

Weder  die  Unterlassung  der  rechtzeitigen  Aulforderung  noch  die  der  Ein- 
sichtnahme der  hinterlegten  Urkunden  innerhalb  der  gesetzlichen  Frist  hat  sach- 
liche Rechtsnachtheile  zur  Folge.  Wenn  durch  das  Verschulden  einer  Partei  oder 
des  Vertreters  derselben  die  Verlegung  eines  Termins  etc.  nothwendig  wurde  hat 


*)  A.  M.  sind  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  162. 
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die  Partei  jedoch  (nach  §  90)  die  hiedurch  veranlassten  Kosten  zu  tragen  und 
kann  §  97  zur  Anwendung  gebracht  werden.  Ebenso  kann  im  Falle  einer  Ver- 
tagung oder  Anberaumung  eines  Termins  zur  Fortsetzung  der  Verhandlung  §  48 
G.-K.-G.  Anwendung  finden. 

2)  Die  durch  §  126  für  den  Verkehr  unter  Rechtsanwälten  gestattete  Mit- 
theilung „von  Hand  zu  Hand",  durch  welche  die  Urkunden  in  den  Besitz  des 
Gegenanwalts  gelangen,  hat  in  den  besonderen  Garantien  ihren  Grund,  welche  die 
Anwälte  durch  ihre  Stellung  gewähren  und  kann  desshalb  auch  im  Parteiprozess 
Anwendung  finden  wenn  beide  Theile  durch  Anwälte  vertreten  sind.  (V.  auch  §  181.) 
Ob  ein  Rechtsanwalt  von  der  ihm  eingeräumten  Befugniss  Gebrauch  machen  und 
seinem  Kollegen  die  betr.  Urkunden  gegen  Empfangsbescheinigung  anvertrauen 
will  steht  in  seinem  Belieben.  „Um  diese  direkte  Mittheilung  zu  fördern,  da 
dieselbe  aus  äusseren  und  inneren  Gründen  der  Niederlegung  auf  der  Gerichts- 
schreiberei vorzuziehen  ist",  sind  für  den  Fall  der  Verzögerung  strenge  Bestim- 
mungen getroffen.  Gibt  der  betr.  Rechtsanwalt  innerhalb  der  vom  Gegner  sofort 
oder  in  einer  späteren  Aufforderung  festgesetzten  Frist  die  ihm  anvertraute  Ur- 
kunde nicht  zurück  so  kann  dieser  in  einem  besonderen,  als  Zwischenstreit 
mit  einem  Dritten  zu  behandelnden  Verfahren  die  Verurtheilung  desselben  zur 
Herausgabe  der  Urkunde  beantragen.  Erfolgt  diese  so  steht  dem  Anwalt  zwar 
das  Rechtsmittel  der  sofortigen  Beschwerde  (§  540)  zu:  diese  hat  aber  (nach 
§  535)  keine  aufschiebende  Wirkung.  Auf  eine  in  der  J.  K.  gestellte  Anfrage: 
„ob  ein  Anwalt,  der  entgegen  dem  Wunsche  seiner  Partei,  in  Gemäss- 
heit  dieses  §  dem  Gegner  eine  Urkunde  im  Original  mittheile,  durch  die  Vor- 
schriften desselben  der  Haftung  enthoben  sei  wenn  die  Urkunde  zu  Verlust  gehe", 
erklärte  vom  Arnsberg  ohne  Widerspruch  zu  erfahren:  „§  126  habe  nur  prozes- 
suale Bedeutung  und  berühre  das  Verhältniss  zwischen  Anwalt  und  Partei  in 
keiner  Weise."  (K.  50.)  Ungeachtet  dieser  Erklärung  ist  aber  anzunehmen,  dass 
der  Anwalt  wenn  ihm  nicht  ein  besonderes  Verschulden  z.  B.  eine  Zuwider- 
handlung gegen  den  deutlich  ausgesprochenen  Willen  der  Partei  nachgewiesen 
ist,  für  den  durch  die  Mittheilung  an  den  Kollegen  entstandenen  Verlust  der 
Urkunde  nicht  haftet,  sondern  die  Partei  sich  an  den  Gegenanwalt  halten  muss. 
Auf  seine  eigene  Gefahr  dem  Gegenanwalt  die  Urkunde  mitzutheilen,  wäre  der 
Rechtsanwalt  auch  ohne  die  Vorschrift  des  §  berechtigt  gewesen;  es  kann  also 
dieser  §  keinen  anderen  Sinn  haben,  als  dass  die  in  Frage  stehende  Art  der 
Mittheilung  im  Allgemeinen  als  erlaubt  erklärt  und  dadurch  der  Anwalt  gegen 
den  Vorwurf,  er  habe  widerrechtlich  gehandelt,  geschützt  werden  soll.  *)  Liegen 
die  Verhältnisse  so,  dass  es  in  dem  besonderen  Falle  unvorsichtig  war,  die  Ur- 
kunde dem  Gegenanwalt  anzuvertrauen,  so  kann  dadurch  eine  Haftbarkeit  be- 
gründet werden. 

§  127. 

Der  Vorsitzende  eröffnet  und  leitet  die  mündliche  Ver- 
handlung. 

l)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  115.  A.  M.  sind:  Wilmowski-Levy 
LI.  Aufl.  S,  162. 
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Er  ertheilt  das  Wort  und  kann  es  demjenigen,  welcher 
seinen  Anordnungen  nicht  Folge  leistet,  entziehen. 

Er  hat  Sorge  zu  tragen,  dass  die  Sache  erschöpfende 
Erörterung  finde  und  die  Verhandlung  ohne  Unterbrechung 
zu  Ende  geführt  werde;  erforderlichenfalls  hat  er  die 
Sitzung  zur  Fortsetzung  der  Verhandlung  sofort  zu  be- 
stimmen. 

Er  schliesst  die  Verhandlung,  wenn  nach  Ansicht  des 
Gerichts  die  Sache  vollständig  erörtert  ist,  und  verkündet 
die  Urtheile  und  Beschlüsse  des  Gerichts. 

(E.  §  123.    M.  443.    K.  50.) 

1)  Durch  §  127  werden  die  Befugnisse  des  Vorsitzenden  bezw.  Amtsrichters 
in  Beziehung  auf  die  Prozessleitung  geregelt  und  zwar  sowohl  bezüglich  der 
formellen  als  hinsichtlich  der  materiellen  Behandlung  der  Sache.  In  der  ersten 
Richtung  kommen  noch  die  §§  177  ff.  G.-V.-G.  in  Betracht,  welche  sich  mit  der 
Aufrechterhaltung  der  Ordnung  in  der  Sitzung  beschäftigen.  In  Beziehung  auf 
die  sachliche  Leitung  ist  auch  §  130  von  Bedeutung. 

2)  Der  Vorsitzende  hat  die  durch  den  Aufruf  der  Sache  eingeleitete  Ver- 
handlung zu  eröffnen  und  zu  schliessen,  kann  jedoch  den  Schluss  erst  dann 
vornehmen  wenn  die  Sache  nach  Ansicht  des  Gerichts  vollständig  erörtert  ist. 
Falls  Meinungsverschiedenheit  hierüber  besteht  kann  die  Mehrheit  der  Richter 
beschliessen,  dass  die  Verhandlung  geschlossen  werden  solle.  Jedoch  kann  (nach 
§  142)  die  Verhandlung  wieder  aufgenommen  werden.  Der  Schluss  der  Ver- 
handlung, der  für  die  Frage  ob  Versäumniss  einer  Partei  vorliegt  entscheidend 
ist  (§§  197  und  209),  wird  in  der  Regel  durch  eine  ausdrückliche  Erklärung 
des  Vorsitzenden  ausgesprochen.  Ist  eine  solche  nicht  erfolgt  so  muss  die  Ver- 
handlung als  geschlossen  gelten  wenn  die  Verkündung  des  Urtheils  begonnen  oder 
sich  das  Gericht  zum  Zweck  der  Berathung  zurückgezogen  hat  oder  eine  andere 
Sitzung  für  die  Verkündung  festgesetzt  wurde.  Die  Bestimmung  dieser  Sitzung 
erfolgt  durch  den  Vorsitzenden.    (Bern.  IL  2.  zu  §§  205  und  206.) 

3)  Diesem  steht  die  formelle  Leitung  der  Verhandlung  zu;  er  hat  allein 
das  Wort  zu  ertheilen  und  kann  dasselbe  entziehen  wenn  seinen  Anordnungen 
nicht  Folge  geleistet  wird.  Auch  ist  es  seine  Sache,  dafür  zu  sorgen,  dass  keine 
Unterbrechung  der  Verhandlung  bezw.  der  zum  Wort  zugelassenen  Partei  statt- 
findet. Diese  Befugnisse  stehen  ihm  auch  den  Rechtsanwälten  und  Gerichts- 
mitgliedern gegenüber  zu.  Die  Massregeln,  welche  die  §§  178  ff.  des  G.-V.-G. 
im  Interesse  der  Aufrechterhaltung  der  Ordnung  zulassen,  werden  vom  Gericht 
beschlossen;  der  Vorsitzende  hat  aber  die  betr.  Beschlüsse  zu  verkünden  und 
für  deren  Vollstreckung  zu  sorgen.  (§  181  G.-V.-G.)  Auch  hat  er  die  in  der 
Sache  ergehenden  Urtheile  in  der  in  §  282  vorgeschriebenen  Weise  zu  ver- 
künden und  überhaupt  alle  Anordnungen  des  Gerichts  als  dessen  Organ  zur 
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Kenntniss  der  Parteien  zu  bringen.  Die  Entziehung  des  Worts,  welche  nur  im 
Falle  der  Nichtbefolgung  der  Anordnungen  des  Vorsitzenden  erfolgen  kann,  ist 
nicht  mit  der  in  §  143  vorgesehenen  Untersagung  des  weiteren  Vortrags  zu  ver- 
wechseln. Es  kann  demjenigen,  dem  das  Wort  entzogen  wurde  dasselbe  später 
wieder  ertheilt  werden ;  desshalb  wird  auch  in  der  Regel  in  Folge  der  Entziehung 
des  Worts  ein  Versäumnissurtheil  nicht  ergehen  können.  Wenn  die  Entziehung 
des  Worts  in  der  Weise  erfolgt,  dass  dadurch  jede  weitere  Erklärung  abge- 
schnitten wird  oder  der  dadurch  Betroffene  freiwillig  von  der  Betheiligung  an 
der  Verhandlung  absteht,  kann  dieselbe  aber  ebenso  wirken  wie  die  Entfernung 
der  Partei.  (§  144.)  ») 

4)  Dem  Vorsitzenden  ist  auch  die  sachliche  Leitung  der  Verhandlung  über- 
tragen; er  hat  sich  also  den  Parteien  gegenüber  nicht  passiv  zu  verhalten  (Bern.  3 
zu  §  119)  sondern  dafür  zu  sorgen,  dass  die  Sache  in  erschöpfender  Weise  er- 
örtert wird.  Bezüglich  der  Art  und  Weise,  in  welcher  dies  zu  geschehen  hat, 
sind  die  Vorschriften  des  §  130  massgebend.  Es  sind  aber  nicht  bloss  Fragen 
gestattet  sondern  können  auch  Hinweisungen  auf  Lücken  oder  Unklarheiten  in 
den  Darstellungen  der  Parteien  mit  denselben  verbunden  werden  oder  selbständig 
erfolgen.  (Bern.  2  zu  §  130.)  Dem  Amtsrichter  sind  durch  §  464  noch  weiter- 
gehende Befugnisse  eingeräumt  indem  derselbe  dahin  zu  wirken  hat,  dass  die 
Parteien  die  sachdienlichen  Anträge  stellen.  Auch  soll  derselbe  (nach  §  465)  den 
Beklagten  vor  der  Verhandlung  zur  Hauptsache  auf  die  sachliche  Unzuständigkeit 
des  Gerichts  aufmerksam  machen. 

§  128. 

Die  mündliche  Verhandlung  wird  dadurch  eingeleitet, 
dass  die  Parteien  ihre  Anträge  stellen. 

Die  Vorträge  der  Parteien  sind  in  freier  Rede  zu  halten; 
sie  haben  das  Streitverhältniss  in  thatsächlicher  und  recht- 
licher Beziehung  zu  umfassen. 

Ein  Bezugnahme  auf  Schriftstücke  statt  mündlicher 
Verhandlung  ist  unzulässig.  Die  Vorlesung  von  Schrift- 
stücken lindet  nur  insoweit  statt,  als  es  auf  den  wörtlichen 
Inhalt  derselben  ankommt. 

In  Anwaltsprozessen  ist  neben  dem  Anwalte  auch  der 
Partei  selbst  auf  Antrag  das  Wort  zu  gestatten. 

(E.  §  124.    M.  444.    K.  50  u.  523.) 

1)  Ehe  die  eigentliche  Verhandlung  beginnt,  haben  beide  Parteien  ihre 
Anträge  (petita)  zu  stellen  und  zwar  hat  dies  im  Anwaltsprozess  durch  Verlesung 


%)  V.  Wach,  Vortlage  S.  53;  Wilmowski-Levy  LI.  Aull.  S.  103. 
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derselben  aus  den  vorbereitenden  Schriftsätzen  zu  geschehen  (§  269).  Sodann 
ist  das  Streitverhältniss  von  den  Parteien  bezw.  deren  Vertretern  vorzutragen. 
Eine  Darlegung  desselben  durch  einen  vom  Gericht  ernannten  Berichterstatter 
ist  ausgeschlossen.  Das  Gesetz  geht  von  der  Auffassung  aus,  dass  es  immer  mög- 
lich sein  werde,  die  Streitsache  durch  die  mündliche  Verhandlung  klar  zu  stellen  und 
kennt  desshalb  ein  ausserordentliches  Verfahren  für  besonders  verwickelte  Fälle 
nicht.  Nur  für  Rechnungssachen  und  dergl.  ist  in  den  §§  313  ff.  ein  vorberei- 
tendes Verfahren  vorgesehen.  Bezüglich  des  mündlichen  Vortrags,  der  nach  §  143 
den  Parteien  und  den  Bevollmächtigten,  die  nicht  Rechtsanwälte  sind  falls  die 
Fähigkeit  dazu  fehlt,  untersagt  werden  kann  ist  zunächst  vorgeschrieben,  dass 
derselbe  in  freier  Rede  zu  halten  ist.  Ein  Ablesen  der  Schriftsätze  ist  sonach 
nicht  gestattet.  (M.  444.)  Ausserdem  ist  die  Bezugnahme  auf  Schriftstücke  inso- 
weit ausgeschlossen  als  sie  die  mündliche  Verhandlung  ersetzen  soll.  In  der 
J.-K.  stellte  Wolffson  um  zu  verhüten,  dass  auch  umfangreiche,  schwer  verständ- 
liche Schriftstücke  immer  verlesen  werden  müssten  den  Antrag,  in  Abs.  3  nach 
„unzulässig"  hinzuzufügen:  „ausser,  wenn  sich  der  Inhalt  derselben  nicht  zu  münd- 
licher Mittheilung  eignet".  Derselbe  wurde  jedoch  abgelehnt,  nachdem  von  Arns- 
berg bemerkt  hatte:  ,,Abs.  3  bezwecke  hauptsächlich,  es  zu  vermeiden,  dass  eine 
Partei  oder  deren  Anwalt  vor  Gericht  erscheine,  ein  Schriftstück  herausziehe  und 
sich  darauf  beschränke,  den  Richter  auf  dieses  Schriftstück  als  seine  Erklärung 
zu  verweisen.  Die  Worte  „statt  mündlicher  Verhandlung"  liessen  deut- 
lich erkennen,  dass  es  der  Intention  des  Entwurfs  nicht  entspreche,  jegliche 
Bezugnahme  auf  ein  Dokument  abzuschneiden.  Es  sei  dem  richterlichen  Ermessen 
überlassen,  wie  weit  hierin  gegangen  werden  dürfe."    (K.  50.) 

2)  Durch  die  Vorschrift  des  Abs.  4  wird  den  Parteien  das  Recht  gesichert, 
auch  im  Anwaltsprozess  „jederzeit  neben  ihren  Vertretern  den  Verhandlungen 
beizuwohnen  und  die  Vorträge  der  Anwälte  zu  beaufsichtigen,  zu  ergänzen  und 
zu  berichtigen."  (Bern.  I.  zu  §  74  ff.)  Der  neben  dem  Anwalt  erschienenen 
Partei  muss  wenn  sie  es  verlangt  das  Wort  ertheilt  werden.  Das  Gericht,  dem 
das  Recht  zusteht,  das  persönliche  Erscheinen  der  Parteien  zu  verordnen  (§§  132 
und  268)  kann  aber  die  freiwillig  erschienene  Partei  auch  von  Amtswegen  zu 
Erklärungen  auffordern,  bezw.  Fragen  an  sie  richten.  Der  Partei  steht  hier 
deren  gesetzlicher  Vertreter  gleich.  (Bern.  II.  zu  §  50.)  Dagegen  hat  ein  Be- 
vollmächtigter derselben  keinen  Anspruch  darauf,  gehört  zu  werden.  In  der  J.-K. 
erklärte  von  Arnsberg:  ,, Weder  ein  General-  noch  ein  Spezialbevollmächtigter 
könne  jemals  als  Partei  im  Sinne  dieses  §  gelten."  (K.  525.)  *)  Auf  den  Partei- 
prozess  bezieht  sich  die  Vorschrift  des  Abs.  4  nicht.  In  demselben  ist  jedoch 
die  Partei  stets  berechtigt,  neben  ihrem  Bevollmächtigten  das  Wort  zu  ergreifen. 
Durch  die  Vollmachtertheilung  verzichtet  dieselbe  nicht  auf  das  Recht,  die  Sache 
selbst  vorzutragen;  auch  kann  sie  die  Vollmacht  in  jedem  Augenblick  widerrufen 
und  beschränken.  2) 

J)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  117  ;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  165. 
A.  M.  ist  hinsichtlich  des  Generalbevollmächtigten  von  Bülow  S.  79. 

2)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  117;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  165; 
von  Sarwey  I  S.  220;  Gaupp  I  S.  367.    A.  M.  ist  Seuftert  S.  132. 
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§  129. 

Jede  Partei  hat  sich  über  die  von  dem  Gegner  behaup- 
teten Thatsachen  zu  erklären. 

Thatsachen,  welche  nicht  ausdrücklich  bestritten  wer- 
den, sind  als  zugestanden  anzusehen,  wenn  nicht  die  Ab- 
sicht, sie  bestreiten  zu  wollen,  aus  den  übrigen  Erklärungen 
der  Partei  hervorgeht. 

Eine  Erklärung  mit  Nichtwissen  ist  nur  über  That- 
sachen zulässig,  welche  weder  eigene  Handlungen  der  Partei 
noch  Gegenstand  ihrer  eigenen  Wahrnehmung  gewesen  sind. 

(E.  §  125.    M.  444.    K.  50  ff.  525  ff.) 

1)  Die  C.-P.-O.  kennt  einen  Einlassungszwang  oder  eine  Einlassungspflicht 
als  Rechtspflicht  nicht  sondern  stellt  es  in  das  Belieben  des  Verklagten,  ob  er 
sich  gegen  die  Klage  vertheidigen  will  oder  nicht;  ja  sie  gibt  für  die  Fälle ,  in 
welchen  der  Beklagte  voraussichtlich  doch  nicht  erscheinen  würde,  dem  Kläger 
im  Mahnverfahren  ein  besonderes,  einfacheres  Versäumnissverfahren  an  die  Hand. *) 
In  §  129  wird  aber  für  die  bei  der  mündlichen  Verhandlung  erschienenen 
Parteien  die  Regel  aufgestellt,  dass  sie  sich  über  alle  Behauptungen  des  Klägers 
zu  erklären  haben.  Diese  Verpflichtung  ist  im  Gesetz  nur  in  allgemeiner  Weise 
ausgesprochen  worden  weil  bezüglich  der  Frage,  ob  derselben  genügt  wurde  und 
insbesondere  ob  eine  allgemeine  Erklärung  bezüglich  einer  ganzen  Gruppe  von 
Thatsachen  als  ausreichend  erscheint  oder  ein  Eingehen  auf  die  einzelnen  Punkte 
erforderlich  ist,  doch  für  die  freie  Würdigung  des  Gerichts  ein  weiter  Spielraum 
gelassen  werden  musste.  In  den  Motiven  wurde  in  dieser  Beziehung  bemerkt  : 
,,Ob  ein  allgemeines  Ableugnen  für  ausreichend  zu  halten  ist,  muss  im  einzelnen 
Falle  der  Würdigung  des  Gerichts  überlassen  bleiben.  Dass  ein  allgemeines  Zu- 
geständniss  der  speziellen  Erklärung  über  die  einzelnen  Thatsachen  überhebt, 
bedurfte  keines  besonderen  Ausspruchs."  (M.  444.)  Auch  wurde  der  Antrag: 
,,Jede  Partei  hat  sich,  den  Fall  des  allgemeinen  Zugeständnisses  ausgenommen, 
über  die  vom  Gegner  behaupteten  Thatsachen  bestimmt  zu  erklären"  von  der 
J.-K.  (51)  abgelehnt.  Die  Vorschrift  hat  sofern  vom  Fragerecht  der  richtige 
Gebrauch  gemacht  wird  nur  eine  theoretische  Bedeutung  denn  es  liegt  in  der 
Hand  des  Gerichts,  bezüglich  der  für  die  Beurtheilung  entscheidenden  Thatsachen 


l)  V.  auch  Bülow  im  Archiv  für  civilist.  Praxis  Bd.  62  S.  11  ff.;  Sehultze,  das 
deutsche  Konkursrecht  in  seinen  juristischen  Grundlagen  S.  145  ff.;  Löning  in  der 
Zeitschrift  für  d.  Civilprozess  Bd.  IV  S.  135  und  139;  ferner  die  Ausführungen  des 
Verfassers  in  dieser  Zeitschrift  5.  III  S.  221  ff.  und  257—262.  Das  Bestehen  eines 
Einlassungszwangs  wird  besonders  von  Degenkolb  (Einlassungszwang  und  Urtheils- 
norm)  und  von  Wach  in  der  Abhandlung  „Defensionspilicht  und  Klagerecht"  (Grünhut 
Bd.  VI  S.  517)  behauptet. 
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nöthigenfalls  durch  Anordnung  des  persönlichen  Erscheinens  (§§  132  und  268) 
eine  bestimmte  Erklärung  herbeizuführen  oder  falls  die  Partei  einer  solchen 
ausweichen  will  dies  derart  festzustellen,  dass  daraus  zutreffende  Schlüsse  ge- 
zogen werden  können.  Solche  ausweichende  Erklärungen  nach  Möglichkeit  zu 
verhindern  ist  der  Zweck  des  Abs.  3,  für  den  zunächst  die  Behauptung  des 
Gegners  entscheidend  ist.  Stellt  dieser  selbst  nicht  auf,  dass  die  Partei  eine 
Handlung  vorgenommen  oder  wahrgenommen  habe  so  kann  diese  erklären,  sie 
vermöge  die  behaupteten  Thatsachen  weder  zuzugeben  noch  ausdrücklich  zu  ver- 
neinen weil  sie  von  denselben  nichts  wisse  und  es  gilt  eine  solche  Erklärung  als 
genügende  Bestreitung  im  Sinne  des  Gesetzes.  Dagegen  ist  im  entgegengesetzten 
Falle  eine  derartige  Erklärung  nicht  zulässig;  vielmehr  muss  die  Partei  die  betr. 
Behauptungen  bestreiten  wenn  nicht  ihre  Erklärung  als  Zugeständniss  gelten  soll. 
Auch  in  diesem  Falle  steht  aber  der  Partei  das  Recht  zu,  ihre  Bestreitung  damit 
zu  begründen,  dass  sie  von  der  Vornahme  bezw.  Wahrnehmung  der  Handlung 
nichts  wisse.  Eine  derartige  Erklärung  ist  nicht  immer  als  Zugeständniss  an- 
zusehen, sondern  sie  kann  als  solches  nur  aufgefasst  werden  wenn  nach  den 
Umständen  des  Falles  die  Partei  in  der  Lage  sein  muss,  sich  des  Vorfalls  bestimmt 
zu  erinnern  und  falls  sie  wirklich  nichts  von  der  Sache  weiss  die  Behauptungen 
des  Gegners  zu  verneinen.  Die  Richtigkeit  dieser  Auffassung  ergibt  sich  aus  den 
Vorschriften  des  §  424  wie  aus  den  Verhandlungen  in  der  J.-K.,  in  welcher  man 
darüber  einig  war,  dass  die  Partei  häufig  ihre  Erklärung  nicht  anders  abgeben 
könne,  als  dass  sie  von  der  behaupteten  Thatsache  nichts  wisse  und  dieselbe  dess- 
halb  nicht  zugestehen  könne.    (K.  50,  51,  525,  526.)  x) 

2)  Bezüglich  der  Frage,  welche  Nachtheile  eintreten  sollen  wenn  sich  eine 
Partei  nicht  gemäss  Abs.  1  bezw.  Abs.  3  über  die  Behauptungen  des  Gegners 
erklärt  hat  wurde  bei  Aufstellung  des  Entwurfs  erwogen  ob  es  nicht  geboten 
sei,  dem  richterlichen  Ermessen  freien  Spielraum  zu  gewähren  und  dem  ent- 
sprechend zu  bestimmen,  dass  die  nicht  ausdrücklich  bestrittenen  Thatsachen  für 
zugestanden  erachtet  werden  können.  Man  entschied  sich  aber  für  das  „Prä- 
judiz der  affirmativen  Litiskontestation  in  der  dem  Gesetz  zu  Grund 
liegenden  Fassung."  (M.  S.  444.)  In  der  J.-K.  wurde  der  Antrag:  ,,Ob  eine 
nicht  ausdrücklich  bestrittene  oder  unstatthafter  Weise  mit  Nichtwissen  beant- 
wortete Thatsache  für  zugestanden  oder  bestritten  zu  erachten  sei,  hat  das  Ge- 
richt nach  den  Umständen  zu  entscheiden"  abgelehnt.  (K.  525  und  526.)  Da  es 
nach  Abs.  2  lediglich  darauf  ankommt  ob  die  Partei  die  Absicht  kundgegeben 
hat,  die  betr.  Thatsache  zu  bestreiten  und  der  eine  Verschärfung  der  Vorschrift 
bezweckende  Antrag  von  Klotz  abgelehnt  wurde  (v.  Bern.  I.  2)  ist  übrigens  der 
freien  Würdigung  des  Gerichts  immer  noch  ein  grosser  Spielraum  gewährt. 
Die  Verpflichtung  zur  Erklärung  bezüglich  der  Echtheit  von  Privaturkunden 
und  der  zugeschobenen  Eide  ist  in  den  §§  404  und  417  geregelt.  Von  der  Vor- 
schrift des  §  abweichende  Bestimmungen  enthalten  die  §§  577,  611,  620,  624, 
welche  sich  auf  das  Verfahren  in  Ehe-  und  Entmündigungs-Sachen  beziehen. 


»)  V.  auch  Seuftert  S.  132;  Puchelt  I  S.  387,  388.  A.  M.  sind  Struckmann- 
Koch  III.  Aufl.  S.  118;  von  Sarwey  I  S.  222;  Endemann  I  S.  473;  Gaupp  I  S.  370. 
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3)  Nach  dem  Grundsatze,  dass  eine  Verhandlung,  mag  sie  sich  auch  auf 
mehrere  Termine  erstrecken,  immer  als  ein  Ganzes  gilt  tritt  das  Präjudiz  des 
Zugeständnisses  erst  mit  dem  Schlüsse  derjenigen  Verhandlung  ein,  auf  welche 
die  Entscheidung  erfolgt,  Solange  ein  neuer  Termin  oder  eine  Wiedereröffnung 
der  Verhandlung  (§  142)  die  Möglichkeit  einer  Verhandlung  gewährt,  können  die 
bisher  nicht  bestrittenen  Thatsachen  noch  bestritten  werden.  (M.  S.  444.)  Einer 
besonderen  Begründung  des  Widerrufs  wie  bei  dem  ausdrücklichen  gerichtlichen 
Geständniss  bedarf  es  bei  der  Nachholung  einer  Bestreitung  nicht,  da  §  263  hier 
keine  Anwendung  findet.  l)  In  der  Berufungsinstanz  können  die  in  erster  Instanz 
unterbliebenen  Erklärungen  nach  §  493  nachgeholt  werden. 

§  130. 

Der  Vorsitzende  hat  durch  Fragen  darauf  hinzuwirken,, 
dass  unklare  Anträge  erläutert,  ungenügende  Angaben  der 
geltend  gemachten  Thatsachen  ergänzt  und  die  Beweismittel 
bezeichnet,  überhaupt  alle  für  die  Feststellung  des  Sachver- 
hältnisses erheblichen  Erklärungen  abgegeben  werden. 

Der  Vorsitzende  hat  auf  die  Bedenken  aufmerksam  zu 
machen,  welche  in  Ansehung  der  von  Amtswegen  zu  be- 
rücksichtigenden Punkte  obwalten. 

Er  hat  jedem  Mitgliede  des  Gerichts  auf  Verlangen  zu 
gestatten,  Fragen  zu  stellen. 

(E.  §  126.    M.  444  u.  445     K.  51  ff.  496,  526  ff.) 

1)  Der  C.-P.-0.  liegt  die  Auffassung  zu  Grund,  ,,dass  die  Mündlichkeit- 
des  Verfahrens  ihre  Vorzüge  in  vollem  Umfange  nur  in  Verbindung  mit  einem 
ausgedehnten  und  scharf  durchgeführten  Prozessleitungsamte  entfalten  könne" 
und  dass  insbesondere  der  Vorsitzende  sich  nicht  darauf  beschränken  dürfe,  die 
Vorträge  der  Parteien  anzuhören  sondern  die  Verhandlung  zu  leiten  und  auf 
dieselbe  fördernd  einzuwirken  habe.  (M.  444  und  Bern.  3  zu  §  127,  sowie 
Bern.  3  zu  §  119.)  Als  Mittel,  um  auf  eine  erschöpfende  Erörterung  der  Sache 
hinwirken  zu  können,  räumt  §  130  dem  Vorsitzenden  wie  dem  Gerichte  ein  um- 
fassendes Fragerecht  ein.  Dass  diesem  Rechte  auch  die  Verpflichtung  entspreche, 
bei  gegebener  Veranlassung  die  nöthigen  Fragen  zu  stellen,  war  schon  in  den 
Motiven  hervorgehoben  worden.  Um  jeden  Zweifel  bezüglich  dieser  Auffassung 
auszuschliesseD,  wurde  auch  das  im  Entwurf  enthaltene  Wort  „kann"  durch  die 
gebietende  Form  „hat  zu"  ersetzt.  (K.  51—53.)  Dass  sich  die  Vorschrift  des- 
§  auch  auf  das  Verfahren  vor  den  Amtsgerichten  bezieht,  ergibt  sich  aus  §  45fr 
sowie  daraus,  dass  der  ganze  Titel  allgemeine  Vorschriften  über  das  mündliche 


J)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  118;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  106, 
A.  M.  ist  Puchelt  Bd.  I  S.  388. 
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Verfahren  enthält.  (K.  196.)  Nach  den  §§  464  und  465  stehen  übrigens  dem 
Amtsrichter  noch  weiter  gehende  Befugnisse  zu. 

2)  In  welcher  Richtung  von  dem  Fragerecht  Gebrauch  zu  machen  ist, 
ergibt  sich  zunächst  aus  den  Vorschriften  der  §§  127,  128  und  130  Abs.  1. 
Die  Parteien  sollen  (nach  §  128)  das  Streitverhältniss  in  thatsächlicher  und  recht- 
licher Beziehung  darlegen  und  der  Vorsitzende  hat  dafür  zu  sorgen,  dass  dies 
in  vollständiger  Weise  geschieht.  Hienach  ist  auf  Lücken  in  der  Darstellung,  in 
der  Bezeichnung  der  Beweismittel  etc.  hinzuweisen  und  die  Ergänzung  desselben 
anzuregen.  Dass  dies  nicht  im  Wege  eines  förmlichen  Verhörs  zu  geschehen  hat, 
ist  selbstverständlich.  Auch  ist  im  Auge  zu  behalten,  dass  die  C.-P.-O.  nicht  auf 
dem  Boden  der  Untersuchungsmaxime  sondern  auf  dem  der  Verhandlungsmaxime 
steht  es  sich  also  immer  nur  darum  handelt,  den  wahren  Willen  einer  Partei 
zu  ermitteln,  nicht  aber  denselben  zu  ergänzen  oder  zu  beeinflussen.  Auf  die 
Stellung  sachdienlicher  Anträge  hinzuwirken  ist  hienach  nicht  Sache  des  Vor- 
sitzenden. Vielmehr  ist  eine  derartige  Aufgabe  nur  dem  Amtsrichter  zugewiesen. 
{§  464.)  Thatsachen,  welche  die  Partei  ungeachtet  der  an  sie  gestellten  Fragen 
nicht  vorgebracht  hat  sowie  Angriffs-  und  Vertheidigungsmittel  bezw.  Beweis- 
mittel, welche  dieselbe  geltend  zu  machen  unterliess,  können  nicht  berücksichtigt 
werden.  Eine  Abweisung  der  Klage  bez.  Widerklage  „wegen  mangelnder  Sub- 
stantiirung"  kennt  die  C.-P.-O.  nicht.  Vielmehr  sollen  die  Mängel  bezüglich  der 
Begründung  nach  Abs.  1  des  §  in  der  mündlichen  Verhandlung  beseitigt  werden 
und  ist  es  Sache  der  Prozessleitung,  auf  diese  Beseitigung  hinzuwirken.  Kann 
oder  will  die  Partei  die  zur  Begründung  ihres  Begehrens  erforderlichen  Ergän- 
zungen nicht  vornehmen,  so  ist  die  Klage  bezw.  Widerklage  nicht  „angebrachter 
Massen",  sondern  „als  unbegründet",  also  definitiv  abzuweisen.  Dieser  Grundsatz 
gilt  übrigens  nicht  bloss  für  das  kontradiktorische,  sondern  auch  für  das  Ver- 
säumnissverfahren. x)  Dass  die  Klage  aus  anderen  Gründen  insbesondere  zufolge 
einer  prozesshindernden  Einrede  oder  wegen  Unzulässigkeit  der  gewählten  Prozess- 
art „in  der  angebrachten  Art"  abgewiesen  werden  kann,  ist  unzweifelhaft.  (Bern.  IL 
2  zu  §  247  ff..) 

3)  Auf  die  Bedenken,  welche  in  Ansehung  der  von  Amtswegen  zu  berück- 
sichtigenden Punkte  obwalten  hat  der  Vorsitzende  besonders  aufmerksam  zu 
machen,  da  die  Partei  diese  Bedenken  in  vielen  Fällen  zu  beseitigen  vermag 
oder  die  Klage  bezw.  Widerklage  zurückziehen  kann.  Zu  diesen  Punkten  ge- 
hören: die  Unzuständigkeit  des  Gerichts,  welche  nicht  durch  Vereinbarung  beseitigt 
werden  kann  (§  40  Abs.  2),  der  Mangel  der  Prozessfähigkeit  etc.  oder  der  Voll- 
macht im  Parteiprozess  (§§  54  und  84),  sowie  die  Frage  ob  der  Einspruch,  die 
Berufung  oder  Revision  an  sich  statthaft  und  ob  sie  in  gesetzlicher  Form  und 
Frist  eingelegt  sind  (§§  306,  497  und  529). 


i)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  119;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  167; 
Puffert  S.  134;  von  Sarwey  1  S.  223;  Gaupp  I  S.  373;  ferner  Struckmann  in  Büsch  s 
Zeitschrift  für  Civilprozess  J.  III  S.  '224  ff.  A.  M.  sind  Westerburg  in  den  Beiträgen 
zur  Erläuterung  des  deutschen  Rechts  Bd.  24  (N.  F.  Bd.  IV)  S.  186  ff.  und  Wach,  Vor- 
träge S.  55. 
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4)  Die  Ausübung  des  Fragerechts  ist  in  erster  Linie  dem  Vorsitzenden 
übertragen;  aber  auch  die  Beisitzer  haben  das  Recht,  wenn  die  Sache  nicht  voll- 
ständig aufgeklärt  ist  oder  Bedenken  der  in  Abs.  2  erwähnten  Art  bestehen  un- 
mittelbar Fragen  an  die  Parteien  zu  richten.  Nur  müssen  sich  dieselben  an  den 
Vorsitzenden  wenden,  damit  er,  der  die  Verhandlung  zu  leiten  hat,  ihnen  das 
Wort  ertheile.  Auch  hat  dieser  zu  bestimmen,  wann  der  Zeitpunkt  zur  Stellung 
der  Frage  gekommen  ist.  Beanstandet  der  Vorsitzende  die  Zulässigkeit  der  ge- 
stellten Frage,  wozu  er  berechtigt  ist,  so  hat  nach  §  131  das  Gericht  zu  ent- 
scheiden. (Bern.  2  zu  diesem  §.)  Ob  der  Vorsitzende  seine  auf  die  Sachleitung 
bezüglichen  Befugnisse  einem  Gerichtsmitgliede  übertragen  könne,  wurde  in  der 
J.-K.  weitläufig  erörtert.  Ein  Antrag,  nach  welchem  festgestellt  werden  sollte, 
dass  diese  Uebertragung  gestattet  sei,  wurde  abgelehnt.    (K.  51—53,  136—139.) 

5)  Bezüglich  der  Frage,  welche  Folgen  eintreten  wenn  eine  Frage  nicht 
oder  in  ungenügender  Weise  beantwortet  wird,  wurde  in  den  Motiven  (444)  ge- 
sagt: „Ein  Präjudiz  für  die  Nichtbeantwortung  einer  gestellten  Frage  hat  der 
Entwurf  nicht  aufgestellt,  vielmehr  dem  Gerichte  überlassen,  nach  freier  Ueber- 
zeugung  (§  259)  zu  entscheiden,  welche  Folgerungen  aus  der  Nichtbeantwortung 
zu  ziehen  sind."  Auch  entspricht  diese  Auffassung,  die  auch  dann  zutrifft  wenn 
eine  Partei  ungeachtet  der  Anordnung  des  Gerichts  nicht  erscheint,  dem  Geist 
des  Gesetzes. 

§  131. 

Wird  eine  auf  die  Sachleitung  bezügliche  Anordnung 
des  Vorsitzenden  oder  eine  von  dem  Vorsitzenden  oder 
einem  Gerichtsmitglied  gestellte  Frage  von  einer  bei  der 
Verhandlung  betheiligten  Person  als  unzulässig  beanstandet^ 
so  entscheidet  das  Gericht. 

(E.  —  M.  —  K.  136—139,  663—665  und  Sitzung  v.  8.  Nov. 
1876  S.  1  u.  2.) 

1)  Die  Vorschrift  des  §  wurde  auf  Antrag  von  Bähr  in  die  C.-P.-O.  auf- 
genommen. Zur  Begründung  seines  Antrags  bemerkte  dieser :  „derselbe  gebe  dem 
Gedanken  Ausdruck,  dass  der  Vorsitzende  seine  die  Sachleitung  in  der  münd- 
lichen Verhandlung  betreffenden  Befugnisse  —  und  nur  um  diese  Rechte  handle 
es  sich  hier  —  als  präsumtiver  Bevollmächtigter  des  Gerichts,  nicht  kraft  eigener 
Machtvollkommenheit  ausübe."  Bei  der  ersten  Lesung  wurde  dieser  Antrag 
lebhaft  bekämpft.  Bei  der  zweiten  Lesung  wurde  der  von  den  Regierungen 
erhobene  Widerspruch  aufrecht  erhalten;  nun  bemerkte  aber  von  Arnsberg:  ,,Auch 
nach  Ansicht  der  Regierungen  sei  der  Vorsitzende  nur  das  Organ  des  Gerichts; 
eine  Differenz  bestehe  bloss  insofern,  als  der  Entwurf  diesem  Organ  eine  freiere 
Stellung  einräume,  als  die  Kommission  ihm  gewähren  wolle.  Die  von  der  J.-K. 
angenommene  Vorschrift  wurde  aufrecht  erhalten  und  nur  die  Anfechtung  auf  den 
Fall  der  „Unzulässigkeit"  beschränkt.    (K.  a.  a.  0.) 
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2)  Die  Vorschrift  des  §  beschränkt  den  Vorsitzenden  bezüglich  des  ihm» 
zustehenden  Prozessleitungsamtes  (§  127),  ausserdem  aber  sowohl  diesen  als  die 
übrigen  Gerichtsmitglieder  hinsichtlich  des  durch  das  Gesetz  eingeräumten  Frage- 
rechts (§  130).  Im  Falle  einer  Beanstandung  steht  dem  Kollegium  die  Ent- 
scheidung zu.  Diese  Beanstandung  erstreckt  sich  aber  nicht  auf  die  Frage,  ob 
die  vom  Vorsitzenden  getroffene  Anordnung  als  angemessen  bezw.  die  gestellte 
Frage  als  erheblich  erscheint;  vielmehr  kann  ein  Widerspruch  nur  dann  erhoben 
und  eine  Entscheidung  des  Gerichts  nur  dann  veranlasst  werden  wenn  die  an- 
gefochtene Anordnung  bezw.  Frage  „unzulässig",  d.  h.  gesetzlich  unstatthaft  ist. 
Dass  unter  „Zulässigkeit"  nichts  Anderes  als  ,, gesetzliche  Zulässigkeit"  zu  ver- 
stehen sei,  wurde  in  der  J.-K.  allseitig  anerkannt.  (K.  664.)  Unter  den  ,,bei 
der  Verhandlung  betheiligten  Personen",  denen  das  Recht  der  Beanstandung  zu- 
steht sind  zunächst  die  Parteien  selbst  bezw.  deren  gesetzliche  Vertreter  und 
Prozessbevollmächtigte  zu  verstehen;  zur  Beanstandung  sind  aber  auch  die  bei 
der  Entscheidung  mitwirkenden  Richter  berechtigt  und  zwar  gleichviel  ob  eine 
Anordnung  bezw.  Fragestellung  des  Vorsitzenden  in  Frage  steht  oder  ob  ein 
Beisitzer  vom  Fragerecht  Gebrauch  macht.  (Bern.  4  zu  §  130.)  x)  Auch  die 
Zeugen  und  Sachverständigen  sind  hinsichtlich  der  ihnen  vorgelegten  Fragen  als 
Betheiligte  anzusehen. 2)  Soweit  es  sich  um  die  Prozessleitung  durch  den  Vorsitzenden 
liandelt, können  demnach  alle  Anordnungen,  welche  derselbe  auf  Grund  der  ihm  durch 
§  127  und  130  eingeräumten  Befugnisse  trifft,  beanstandet  werden.  Zu  diesen 
Anordnungen  gehört  die  auf  Grund  des  §  127  Abs.  2  erfolgende  Entziehung  des 
Worts,  welche  in  der  Befugniss  zur  „sachlichen  Leitung"  ihren  Grund  hat. 
Dagegen  steht  die  Handhabung  der  Sitzungspolizei  (nach  §  177  G.-V.-G.)  dem 
Torsitzenden  ausschliesslich  zu  und  werden  die  Befugnisse,  welche  sich  nicht  auf 
die  Leitung  der  mündlichen  Verhandlung  beziehen  z.  B.  das  Recht  der  Termins- 
bestimmung durch  die  Vorschrift  des  §  nicht  berührt.  (V.  §§  125  Abs.  2,  127 
Abs.  3,  193  Abs.  2,  204  Abs.  3,  31,  666,  822.) 

§  132. 

Das  Gericht  kann  das  persönliche  Erscheinen  einer 
Partei  zur  Aufklärung  des  Sachverhältnisses  anordnen. 
(E.  —  M.  444.    K.  52—54,  526  u.  527.) 

1)  Nach  der  Vorschrift  des  durch  die  J.-K.  eingeschalteten  §  kann  das 
Gericht  in  jedem  Stadium  des  Prozesses  das  Erscheinen  beider  Parteien  oder 
auch  nur  einer  derselben  in  der  Gerichtssitzung  anordnen  und  zwar  gleichviel 
•ob  dadurch  die  Aufklärung  an  sich  verworrener  thatsächlicher  Verhältnisse  er- 
wartet wird  oder  die  Ansicht  besteht,  dass  das  Vorbringen  der  Prozessbevoll- 


1)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  121;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  169; 
Seuftert  S.  13i;  von  Sarwey  I  S.  224;  von  ßülow  S.  82.  A.  M.  sind  Endeinann  I 
S.  476;  Gaupp  I  S.  375;  Kleiner  I  S.  524. 

2)  V.  Seuflert  S.  135;  von  Sarwey  I  S.  224;  Wilmowski-Levy  IL  Aull.  S.  169; 
A.  M.  ist  von  Bülow  S.  82. 
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mächtigten  nicht  dem  Willen  der  Parteien  entspreche.  ')  Auch  kann  die  An- 
ordnung gleichzeitig  einen  Sühneversuch  (nach  §  268)  bezwecken.  Das  persönliche 
Erscheinen  kann  nur  vom  erkennenden  Gericht,  nicht  vom  Vorsitzenden  oder 
-einem  beauftragten  oder  ersuchten  Richter  angeordnet  werden.  Der  §  bezieht 
sich  nach  seiner  Stellung  nur  auf  die  mündliche  Verhandlung.  Auch  wurde  ein 
Antrag,  nach  welchem  die  Befragung  durch  ein  Mitglied  des  Prozessgerichts  oder 
einen  Amtsrichter  gestattet  sein  sollte,  in  der  J.-K.  (K.  52 — 54)  abgelehnt.  Es  kann 
sonach  auf  Grund  des  §  nur  das  persönliche  Erscheinen  der  Parteien  in  der 
Sitzung  des  erkennenden  Gerichts,  nicht  das  Erscheinen  vor  dem  beauftragten 
Richter  angeordnet  werden.  Eine  analoge  Anwendung  des  §  268  ist  ausgeschlossen, 
da  der  Grund  beider  Vorschriften  ein  ganz  verschiedener  ist.  2) 

2)  Unter  den  „Parteien",  deren  Erscheinen  angeordnet  werden  kann  sind, 
yne  in  der  J.-K.  ohne  Widerspruc%  bemerkt  wurde,  „nur  solche  Personen,  welche 
über  den  Prozess  zu  verfügen  und  gegebenen  Falles  zu  schwören  haben"  (K.  54), 
also  falls  die  Parteien  selbst  nicht  prozessfähig  sind,  auch  die  „gesetzlichen  Ver- 
treter" (v.  Bern.  II  zu  §  50)  zu  verstehen.  3)  Das  Erscheinen  eines  General- 
oder Spezial-Bevollmächtigten  kann  auch  dann  nicht  angeordnet  werden  wenn 
feststeht,  dass  der  Prozessbevollmächtigte  lediglich  von  ihm  instruirt  wird  und  er 
die  nöthige  Aufklärung  geben  ja  über  den  Prozess  verfügen  kann. 

3)  Wie  für  den  Fall  der  Nichtbeantwortung  einer  vom  Gericht  gestellten 
Frage  (v.  Bern.  5  zu  §  130)  so  ist  auch  für  den  Fall,  dass  eine  Partei  sich  un- 
geachtet der  Anordnung  des  Gerichts  nicht  in  der  Sitzung  einfindet  ein  bestimmter 
Hechtsnachtheil  nicht  angedroht.  Es  hat  demnach  das  Gericht  nach  freiem  Er- 
messen zu  entscheiden,  zu  welchen  Schlüssen  das  Nichterscheinen  berechtigt. 
<K.  52  u.  53.) 

§  133. 

Das  Gericht,  kann  anordnen,  dass  eine  Partei  die  in 
ihren  Händen  befindlichen  Urkunden,  auf  welche  sie  sich 
bezogen  hat,  sowie  Stammbäume,  Pläne,  Risse  und  sonstige 
Zeichnungen  vorlege. 

Das  Gericht  kann  anordnen,  dass  die  vorgelegten 
Schriftstücke  während  einer  von  ihm  zu  bestimmenden 
Zeit  auf  der  Gerichtsschreiberei  verbleiben. 

Das  Gericht  kann  anordnen,  dass  von  den  in  fremder 
Sprache  abgefassten  Urkunden  eine  durch  einen  beeidigten 
Dolmetscher  angefertigte  Uebersetzung  beigebracht  werde. 

J)  V.  dagegen  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  170. 

2)  So  auch  Seuflert  S.  136;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  8.  121;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aull.  S.  170;  Endomann  1  S.  477;  Hellmann  l  S.  432;  Gaupp  I  S.  376;  Bol- 
giano  S.  48  Anrn.  7.    A.  M.  ist  Puchelt  Bd.  I  S.  393. 

3)  V.  auch:  Kleiner  I  S.  526;  Gaupp  I  S.  377;  von  Bülow  S.  82.  A.  M.  sind: 
Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  121 ;  Wilmowski-Levy  IL.  Aufl.  S.  170. 
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§  134. 

Das  Gericht  kann  anordnen,  dass  die  Parteien  die  in 
ihrem  Besitze  befindlichen  Akten  vorlegen,  soweit  dieselben 
aus  Schriftstücken  bestehen,  welche  die  Verhandlung  und 
Entscheidung  der  Sache  betreffen. 

§  135. 

Das  Gericht  kann  die  Einnahme  des  Augenscheins,  so- 
wie die  Begutachtung  durch  Sachverständige  anordnen. 

Das  Verfahren  richtet  sich  nach  den  Vorschriften, 
welche  eine  auf  Antrag  angeordnete  Einnahme  des  Augen- 
scheins oder  Begutachtung  durch  Sachverständige  zum  Ge- 
genstande haben. 

(E.      127—129.    M.  445.    K.  54.) 

1)  Die  Vorschriften  der  §§  geben  weil  das  Fragerecht  vielfach  nicht  aus- 
reicht, um  das  Sachverhältniss  klarzustellen  dem  Gerichte  weitere  Befugnisse,  welche 
in  gleicher  Weise  wie  das  Fragerecht  darauf  abzielen,  demselben  die  für  seine 
Entscheidung  nöthige  Grundlage  zu  verschaffen.  (M.  445.)  Von  diesen  Befugnissen 
kann  das  Gericht  in  jedem  Stadium  des  Prozesses  von  Amtswegen  Gebrauch 
machen,  um  das  Sachverhältniss  klar  zu  stellen.  Ein  besonderer  Rechtsnachtheil 
ist  für  den  Fall  der  Nichtbefolguug  der  gerichtlichen  Anordnungen  nicht  ange. 
droht.  Es  kommt  also  auch  hier  der  bei  §§  130  und  132  erörterte  Grundsatz 
zur  Anwendung. 

2)  (§  133.)  Die  Vorlage  von  Stammbäumen,  Plänen,  Rissen  und  sonstigen 
Zeichnungen  kann  das  Gericht  in  unbeschränkter  Weise  anordnen  also  wenn 
solche  nicht  schon  existiren  einer  der  Parteien  aufgeben,  dass  sie  solche  anfer- 
tigen lasse.  :)  Dagegen  kann  die  Vorlage  von  „Urkunden"  zum  Zweck  der  Auf- 
klärung des  Gerichts  —  die  Vorschrift  des  §  125  hat  die  Instruktion  des  Gegners 
im  Auge  —  im  Allgemeinen  nur  angeordnet  werden  wenn  sich  dieselben  in  den 
Händen  einer  Partei  befinden  und  diese  sich  darauf  bezogen  hat.  Wurde  von 
einer  Partei  auf  ihre  Handelsbücher  Bezug  genommen  so  muss  sie  diese  wenn 
es  angeordnet  wird  ebenso  wie  jede  andere  Urkunde  vorlegen;  es  ist  jedoch  nach 
Massgabe  des  durch  die  J.-K.  aufrecht  erhaltenen  Art.  38  H,-G.-B.  zu  verfahren 
und  geeigneten  Falles  ein  Auszug  zu  fertigen.  Befinden  sich  die  Handelsbücher 
an  einem  ausserhalb  des  Gerichtsbezirks  gelegenen  Orte  so  ist  das  Gericht  da 
Art.  39  H.-G.-B.  (durch  §  13,  Z.  2,  E.-G.)  aufgehoben  wurde  nicht  mehr  ge- 
zwungen, in  der  durch  diesen  Art.  vorgeschriebenen  Weise  zu  verfahren.  Nach 
Analogie  des  §  399  wird  es  aber,  „wenn  die  Vorlegung  der  Urkunde  wegen 

J)  V.  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  122;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  171; 
Seuffert  S.  13ü;  Kleiner  I  S.  528;  Gaupp  I  S.  377. 
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erheblicher  Hindernisse  nicht  erfolgen  kann  oder  wegen  der  Wichtigkeit  der 
Urkunde  und  der  Besorgniss  des  Verlustes  oder  der  Beschädigung  bedenklich 
erscheint"  gestattet  sein,  die  Vorlegung  vor  einem  anderen  Gerichte  zu  ver- 
ordnen. (Mi  S.  593.)  Auch  wird  das  Gericht  einen  Sachverständigen  ernennen 
und  diesem  aufgeben  können,  sich  über  den  Inhalt  der  Handelsbücher  gutachtlich 
zu  äussern,  bezw.  einen  Auszug  anzufertigen.  Dass  die  Vorlage  des  Tagebuchs 
eines  Handelsmäklers  auch  dann  angeordnet  werden  kann  wenn  es  sich  nicht 
im  Besitze  einer  Partei  befindet,  ergibt  sich  aus  dem  in  Kraft  gebliebenen  Art.  79 
Abs.  1  H.-G.-B. 

3j  (§  134.)  Die  Vorschrift  des  §  134  bezieht  sich  auf  die  Handakten  der 
Parteien  namentlich  der  Rechtsanwälte,  in  welchen  die  Beweisurkunden,  Zustellungs- 
akten u.  s.  w.  aufbewahrt  werden.  Ein  Antrag  von  Bähr,  dem  §  134  hinzuzu- 
setzen: ,,dessgleichen,  dass  Gerichtsakten,  auf  welche  die  Parteien  Bezug  genommen, 
eingezogen  werden,"  wurde  von  der  J.-K.  abgelehnt,  nachdem  von  Arnsberg  er- 
klärt hatte:  „dass  §  384  des  Entwurfs  (§  397)  dasjenige,  was  der  Antrag  bezwecke, 
bereits  ermögliche.  Allerdings  sei  Partei-Antrag  vorausgesetzt;  aber  von  solchem 
abzusehen,  sei  dem  Prinzipe  des  Prozesses  nicht  entsprechend."    (K.  54.) 

4)  (§  135.)  Die  Anordnung  der  Einnahme  des  Augenscheins  oder  der 
Begutachtung  durch  Sachverständige  zum  Zweck' der  Aufklärung  des  Gerichts 
wird  in  der  Regel  schon  bei  der  ersten  Verhandlung  erfolgen ;  es  kann  aber  diese 
Massregel  in  jedem  Stadium  des  Prozesses  nachgeholt  werden.  Vor  der  münd- 
lichen Verhandlung  können  die  §§  133 — 135  nicht  zur  Anwendung  kommen.1) 
Bezüglich  des  Verfahrens  sind  die  §§  336  ff.  und  367  ff.  massgebend.  Es  kann 
hienach  angeordnet  werden,  dass  bei  der  Einnahme  des  Augenscheins  die  Zu- 
ziehung von  Sachverständigen  gestattet  ist  (§  337).  Das  Gericht  kann  aber  auch 
beide  Massregeln  gleichzeitig  treffen  und  anordnen,  dass  die  Sachverständigen, 
deren  Ernennung  nach  §  370  dem  mit  der  Vornahme  des  Augenscheins  beauf- 
tragten Richter  übertragen  werden  kann,  ihr  Gutachten  auf  der  Gerichtsschrei- 
berei zu  hinterlegen  oder  in  der  Gerichtssitzung  abzugeben  haben.    (§  376.) 

§  136. 

Das  Gericht  kann  anordnen,  dass  mehrere  in  einer  Klage 
erhobene  Ansprüche  in  getrennten  Prozessen  verhandelt 
werden. 

Dasselbe  gilt,  wenn  der  Beklagte  eine  Gegenforderung 
vorgebracht  hat,  welche  mit  der  in  der  Klage  geltend  ge- 
machten Forderung  nicht  in  rechtlichem  Zusammenhange 
steht. 


J)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  122;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  17'2. 
A.  M.  ist  hinsichtlich  des  §  135  Seuft'ert  S.  137. 

Petersen,  Civilprozess-Ordnung.  |(j 
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§  137. 

Das  Gericht  kann  anordnen,  dass  bei  mehreren  auf  den- 
selben Anspruch  sich  beziehenden  selbständigen  Angriffs- 
oder Vertheidigungsmitteln  (Klagegründen,  Einreden,  Re- 
pliken etc.)  die  Verhandlung  zunächst  auf  eines  oder  einige 
dieser  Angriffs- oder  Vertheidigungsmittel  zu  beschränken  sei. 

(E.  §§  130  u.  131.    M.  397  ff.  u.  445.    K  54,  55,  61.) 

L   Allgemeine  Gesichtspunkte. 

1)  Bei  dem  mündlichen  Verfahren  ist  es  wünschenswerth,  dass  immer  die 
Möglichkeit  leichter  Uebersicht  gewahrt  bleibt  und  der  Prozessstoff  einer  Verhand- 
lung nicht  zu  Vielerlei  und  zu  Verschiedenartiges  umfasst.  (M.  399.)  Eine  Beschrän- 
kung des  in  einer  Verhandlung  zu  bewältigenden  Prozessstoffs  ergibt  sich  schon 
daraus,  dass  das  Verfahren  in  mehrere  Abschnitte  (Vorverfahren,  Hauptverfahren 
und  Nachverfahren)  zerfällt,  welche  in  sich  und  gegen  einander  durch  Urtheile 
abgeschlossen  sind,  sowie  daraus,  dassTheilurtheile  gestattet  sind  und  die  ergehenden 
Zwischenurtheile  den  Richter  binden  (§§  273  u.  289).  Da  aber  die  subjektive  und 
objektive  Klagenhäufung  in  weitgehender  Weise  gestattet  sind  (§§  56  ff.  und  232;, 
und  die  Eventualmaxime  in  der  Hauptsache  aufgegeben  ist  (§  251  ff.),  wollte  der 
Gesetzgeber  durch  das  dem  Gericht  eingeräumte  Trennungsrecht  Vorkehrung 
treffen,  ,,dass  trotz  massiger  Anhäufung  des  Prozessstoffs  der  mündlichen  Ver- 
handlung die  Uebersicht  und  Ordnung  bewahrt  und  dass  die  mündliche  Ver- 
handlung auf  das  für  die  Entscheidung  nothwendige  Mass  beschränkt  werde." 
(M.  445.) 

2)  Ob  das  Gericht  von  den  ihm  übertragenen  auf  dem  Recht  der  Prozess- 
leitung beruhenden  Befugnissen  Gebrauch  machen  will  hängt  von  seinem  Er- 
messen ab.  Dasselbe  ist  berechtigt,  die  verschiedenen  Anordnungen  von  Amts- 
wegen zu  treffen.  Dies  schliesst  aber  nicht  aus,  dass  dieselben  auch  von  den 
Parteien  beantragt  werden  können.  Der  Beschluss,  durch  den  die  Trennung  an- 
geordnet wird  kann  nicht  durch  Beschwerde  angegriffen  werden.  Vielmehr  kann 
die  Anfechtung  nur  im  Wege  der  Berufung  gegen  das  Endurtheil  (§§  472,  473) 
erfolgen.  *) 

II.  Anordnung  der  Verhandlung  in  getrennten  Prozessen  im  Allgemeinen. 

(§  136  Abs.  1.) 

1)  Der  Begriff  des  „Anspruchs"  der  von  Windscheid  (Pand.  Bd.  I  43,  die 
Aktio  des  röm.  Civilrechts  S.  5  ff.)  in  die  Rechtssprache  eingeführt  wurde  und 
den  der  „actio"  ersetzen  soll,  gehört  nicht  dem  Prozessrecht  sondern  dem  mate- 
riellen Recht  an.  Der  „Anspruch"  ist  nicht  identisch  mit  dem  in  die  Klage  oder 
Widerklage  gestellten  Begehren  (petitum).  Es  ist  darunter  nicht  das  Verlangen 
des  Klägers  oder  Widerklägers  sondern  das  Recht,  etwas  zu  verlangen  zu  ver- 


»)  V.  Hanseat.  O.-L.-G.  14.  Okt.  1880,  d.  Juristenzeitung  Bd.  V.  S.  696. 
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stehen.  Der  Begriff  des  Anspruchs  fällt  aber  auch  nicht  mit  dem  des  Rechts  im 
subjektiven  Sinne  des  Worts  zusammen;  dieses  bildet  vielmehr  nur  die  Grund- 
lage des  Anspruchs.  Aus  dem  persönlichen  oder  dinglichen  Recht  ergeben  sich 
eine  Reihe  von  Befugnissen.  Der  Anspruch  hat  die  Herstellung  eines  dem  Inhalt 
des  in  Frage  stehenden  Rechts  entsprechenden  Zustandes  gegenüber  einer  be- 
stimmten Person  zum  Gegenstand.  Seinen  Ausdruck  findet  derselbe  in  der  Klage 
oder  Widerklage  und  ausnahmsweise  auch  in  der  Kompensationseinrede.  (V. 
Bern.  III.  3.)  *) 

2)  Wenn  in  einer  Klage  mehrere  Ansprüche  erhoben  wurden  so  kann  das 
Gericht  gleichviel  ob  diese  Ansprüche  gegen  eine  Person  gerichtet  oder  mehrere 
Beklagte  vorhanden  sind  anordnen,  dass  über  die  verschiedenen  Ansprüche  in 
getrennten  Prozessen  verhandelt  wird  also  der  Klagenhäufung  ein  Ende  machen. 
Mehrere  Ansprüche  sind  immer  vorhanden  wenn  es  sich  um  mehrere  Be- 
klagte handelt.  Verlangt  auch  der  Kläger  lediglich  Anerkennung  oder  Aberken- 
nung eines  bestimmten  Eigenthumsanspruchs  oder  dinglichen  Rechts  oder  Erb- 
rechts oder  Bezahlung  einer  Forderung  so  kann  §  136  doch  zur  Anwendung 
kommen  wenn  nur  die  Klage  gegen  mehrere  Personen,  sei  es  als  Erben  des 
ursprünglichen  Gegners  oder  Schuldners,  sei  es  als  Miteigenthümer  des  herr- 
schenden bezw.  dienenden  Grundstücks  u.  s.  w.  gerichtet  wurde.  Dass  zur  An- 
wendung des  §  auch  eine  subjektive  Klagenhäufung  genügt  wurde  in  den  Motiven 
(445)  ausdrücklich  ausgesprochen  und  geht  auch  aus  dem  Begriff  des  ..Anspruchs'' 
hervor.  Thatsächlich  wird  aber  von  demselben  wohl  nur  dann  Gebrauch  gemacht 
werden,  wenn  auch  objektiv  verschiedene  Ansprüche  vorliegen.  2)  Damit  mehrere 
Ansprüche  auf  Grund  des  Abs.  1  in  getrennte  Prozesse  verwiesen  werden  können 
wird  übrigens  vorausgesetzt,  dass  dieselben  in  der  Klage  erhoben  worden  sind. 
Die  auf  dem  Weg  der  Widerklage  geltend  gemachten  Ansprüche  können  nur 
dann  ad  separatum  verwiesen  werden ,  wenn  es  sich  dabei  um  eine  Gegenforde- 
rung handelt  also  Abs.  2  zur  Anwendung  kommt.    (V.  Bern.  III.) 

3)  Wenn  das  Gericht  die  in  §  136  Abs.  1  vorgesehene  Anordnung  getroffen 
hat  so  wird  damit  die  prozessuale  Verbindung  zwischen  den  verschiedenen,  in 
einer  Klage  verbundenen  Ansprüchen  aufgehoben.  Es  tritt  dasselbe  Verfahren 
ein  als  ob  von  vornherein  verschiedene  Prozesse  bei  dem  betr.  Gericht  anhängig 
gemacht  worden  wären.  Insbesondere  finden  hinsichtlich  der  verschiedenen  An- 
sprüche nun  keine  gemeinsamen  Verhandlungen,  Beweisaufnahmen  etc.  statt  und 
wird  bezüglich  derselben  in  besonderen  Urtheilen  erkannt.  Demgemäss  ist  auch 
die  Anlegung  verschiedener  Prozessakten  und  damit  diese  vollständig  sind  die 
Anfertigung  von  Abschriften  erforderlich.    Die  Zuständigkeit  des  Gerichts  zur 


»)  V.  Windscheid  a.  a.  0.;  Wach,  Vorträge  S.  15;  Struckmann-Koch  [II.  Aull. 
S.  124;  Wilmowski-Levy  LI.  Aufl.  S.  172;  von  Sarwey  l  S.  227;  Endemann  I  S.  5t82  ; 
Kleiner  I  S.  533;  Gaupp  I  S.  382  ff.;  Schollmeyer,  Zwischenstreit  S.  10  ff. 

2)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  125;  Seuffert  S.  139  ff.;  Puchelt  I 
S.  398  ff.;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  173;  von  Sarwey  Bd.  I  S.  228,229;  Endemann 
1  S.  485;  Gaupp  I  S.  384.  A.  M.  ist  Siebenhaar,  der  S.  182  die  Ansicht  ausspricht 
§  136  beziehe  sich  bloss  auf  den  Fall  der  objektiven  Klagenhäufung. 
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Entscheidung  über  die  verschiedenen  Ansprüche  muss  sofern  es  sich  um  eine 
objektive  Klagenhäufung  handelt  nach  §  232  vorhanden  sein  weil  diese  sonst 
unzulässig  ist.  Aber  auch  wenn  die  Zuständigkeit  des  Gerichts  lediglich  zufolge 
einer  subjektiven  Klagenhäufung  begründet  ist,  was  nach  §  36  Z.  3  der  Fall 
sein  kann  bleibt  dieselbe  nach  §  235  Abs.  2  Z.  2  begründet  sofern  nur  die 
Zulässigkeit  der  Klagenhäufung  nicht  in  Frage  steht.    (Bern.  3  zu  §  5.) 

III.  Verweisung-  von  Gegenforderungen  in  einen  besonderen  Prozess. 

(§  136  Abs.  2.) 

1)  Durch  die  Vorschrift  des  §  136  Abs.  2  „wird  dem  Missbrauch  ent- 
gegengetreten, welcher  zum  Behufe  der  Prozessverzögerung  mit  dem  Kompen- 
sationsrechte getrieben  werden  kann",  und  zwar  geschieht  dies  in  der  Weise, 
dass  dem  Gerichte  gestattet  wird,  ,,nach  freiem  Ermessen  die  Verhandlung  der 
Gegenforderung  in  einem  getrennten  Prozesse  anzuordnen."  (M.  445.)  Dieses 
Trennungsrecht  ist  aber  auf  den  Fall  beschränkt,  dass  die  Gegenforderung  mit 
der  in  der  Klage  geltend  gemachten  Forderung  nicht  in  rechtlichem  Zu- 
sammenhang steht.  Bei  dem  Vorhandensein  eines  solchen  Zusammenhangs 
kann  eine  zutreffende  Entscheidung  nur  abgegeben  werden  wenn  ein  und  das- 
selbe Urtheil  das  Rechtsverhältniss  seinem  ganzen  Umfange  nach  zusammenfasst. 
(M.  a.  a.  0.)  Ein  rechtlicher  Zusammenhang  besteht  dann  wenn  Forderung  und 
Gegenforderung  demselben  Rechtsverhältnisse  entspringen;  der  Umstand,  dass  die 
Gegenforderung  sich  auf  denselben  Gegenstand  bezieht  wie  die  Hauptforderung 
genügt  nicht,  da  dieses  Zusammentreffen  in  rein  thatsächlichen  Verhältnissen 
seinen  Grund  haben  kann.  *)  Ein  bloss  thatsächlicher  Zusammenhang  (v,  Bern.  2 
zu  §  33)  schliesst  die  Trennungsbefugniss  des  Gerichts  nicht  aus.  Auf  Antrag 
von  Bahr  wurde  das  Wort  , Rechtlichem"  zwar  zuerst  in  der  J.-K.  gestrichen, 
der  Beschluss  aber  auf  Antrag  der  Redaktionskommission  wieder  zurückgenommen: 
,,weil  derselbe  lediglich  mit  Rücksicht  darauf  gefasst  worden,  dass  im  §  33  das 
Wort  „rechtlich"  gestrichen  worden  sei,  die  Redaktionskommission  sich  jedoch 
überzeugt  habe,  dass  diese  Konsequenz  nicht  richtig  sei,  vielmehr  in  §  136  ebenso 
wie  in  §  137  das  Wort  „rechtlich"  stehen  bleiben  müsse."    (K.  55  und  61.) 

2)  Dass  Abs.  2  nur  dann  Anwendung  finden  kann  wenn  es  sich  auf  Seiten 
des  Klägers  und  des  Beklagten  um  eine  Forderung  handelt  ist  im  Gesetz 
klar  ausgesprochen.  Wird  ein  anderer  Gegenanspruch  auf  dem  Wege  der  Ein- 
rede oder  Widerklage  geltend  gemacht  so  findet  also  die  Vorschrift  des  §  136 
Abs.  2  keine  Anwendung.  Die  im  n.  E.  (§  316)  enthaltene  Beschränkung  auf 
die  ,, Einrede  der  Kompensation"  wurde  dagegen  beseitigt  und  in  den  Motiven 
(445)  bemerkt:  ,,es  ist  gleichgültig,  in  welcher  Form  —  durch  Einrede  oder 
Widerklage  —  die  Gegenforderung  geltend  gemacht  wird."  Auch  wenn  die 
Gegenforderung  vorgebracht  wird,  um  gegenüber  einer  Forderung  (auf  Heraus- 
gabe oder  Lieferung  einer  Sache)  ein  Retentionsrecht  zu  begründen  kann  hienach 


i)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  125,  126;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  174; 
Hellmann  I  S.  437;  Gaupp  I  S.  385.  A.  M.  ist  SeulYert  S.  140.  V.  auch  Löning  in 
der  Zeitschrift  für  d.  Civilprozess  Bd.  IV  S.  90  ff. 
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§  136  Z.  2  Anwendung  finden.  Auch  hier  wird  die  Gegenforderung  geltend 
gemacht  um  die  Abweisung  der  Klage  herbeizuführen  und  muss  gerichtlich  fest- 
gestellt werden.  Ja  es  kann  wegen  derselben  Widerklage  erhoben  werden.  J)  Doch 
wird  hier  in  der  Regel  ein  rechtlicher  Zusammenhang  zwischen  den  beiden  For- 
derungen bestehen. 

3)  Durch  die  Anordnung,  dass  die  verschiedenen  Forderungen  in  getrennten 
Prozessen  zu  verhandeln  sind  wird  die  bezüglich  der  Gegenforderung  bestehende 
Rechtshängigkeit  und  die  durch  diese  begründete  Zuständigkeit  des  Gerichts 
(§  235)  nicht  aufgehoben.  Wenn  hinsichtlich  der  Gegenforderung  in  zulässiger 
Weise  eine  Widerklage  erhoben  und  die  Verurtheilung  des  Widerbeklagten  oder 
die  Feststellung  der  Gegenforderung  (§  254)  beantragt  worden  war  bleibt  also 
bezüglich  derselben  die  einmal  begründete  Zuständigkeit  des  Gerichts  bestehen 
(v.  Bern.  2  zu  §  33).  Es  sind  bei  demselben  mehrere  Prozesse  anhängig,  hin- 
sichtlich deren  ebenso  zu  verfahren  ist  wie  im  Fall  der  Trennung  nach  Abs.  1 
(Bern.  IL  2).  Wurde  die  Gegenforderung  lediglich  auf  dem  Weg  der  Einrede 
geltend  gemacht  so  ist  dagegen  da  hiedurch  kein  besonderer  Anspruch  erhoben 
sondern  lediglich  der  Antrag  auf  Abweisung  der  Klage  begründet  wird  bezüglich 
derselben  überhaupt  keine  Klage  anhängig.  Auch  kann  auch  dadurch,  dass  der 
Beklagte  mit  derselben  auf  einen  besonderen  Prozess  verwiesen  wird  keine  Rechts- 
hängigkeit im  Sinne  des  §  235  entstehen.  Vielmehr  bleibt  bei  definitiver  Zu- 
erkennung  der  Hauptklage  ebenso  wie  bei  definitiver  Abweisung  derselben  dem 
Beklagten,  der  es  unterliess  Widerklage  zu  erheben  nichts  übrig  als  seine  For- 
derung nun  vor  dem  zuständigen  Gerichte  durch  Klage  geltend  zu  machen.  Nach 
den  §§  235  und  293  Abs.  1  ist  damit  die  Rechtshängigkeit  hinsichtlich  eines 
Anspruchs  begründet  wird  die  Geltendmachung  desselben  durch  Klage  oder 
Widerklage  erforderlich.  Durch  §  293  Abs.  2  wird  aber  hieran  nur  für  den  Fall 
etwas  geändert,  dass  über  das  Bestehen  oder  Nichtbestehen  einer  mittels  Einrede 
geltend  gemachten  Gegenforderung  entschieden  wurde.  Solange  dies  nicht  ge- 
schehen ist  kann  von  einer  Rechtshängigkeit  bezüglich  der  Gegenforderung  nicht 
die  Rede  sein.  WTie  der  Beklagte  berechtigt  ist,  auch  solche  Gegenforderungen 
zum  Zweck  der  Kompensation  durch  Einrede  geltend  zu  machen,  hinsichtlich  deren 
bereits  ein  Rechtsstreit  anhängig  ist  muss  ihm  das  Recht  zustehen ,  falls  die 
Hauptklage  abgewiesen  oder  die  Kompensation  für  unstatthaft  erklärt  wird  seine 
Gegenforderung  zu  der  ihm  gelegen  erscheinenden  Zeit  und  vor  demjenigen  zu- 
ständigen Gericht  durch  besondere  Klage  oder  Widerklage  geltend  zu  machen, 
dem  er  den  Vorzug  gibt.  Die  Richtigkeit  dieser  Auffassung  wird  auch  durch 
die  Vorschrift  des  §  293  Abs.  2  bestätigt,  welche  überflüssig  gewesen  wäre 
wenn  durch  die  Kompensationseinrede  an  sich  schon  im  Moment  der  Geltend- 
machung die  Rechtshängigkeit  hinsichtlich  der  Gegenforderung  begründet  würde. 
Die  Verfasser  der  Motive  (Kortkampf'sche  Ausgabe  S.  466,  467,  482)  scheinen 
zwar  anderer  Meinung  gewesen  zu  sein.  Aber  denselben  kann  schon  wegen  der 
offenbaren  Unrichtigkeit  der  Auffassung  und  des  Mangels  der  Folgerichtigkeit 


»J  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  125.  A.  M.  sind:  Siebenhaar  S.  135; 
Endemann  I  S.  4%;  Gaupp  1  S.  384;  Wilmowski-Levj  II.  Aufl.  S.  176. 
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hinsichtlich  der  Konsequenzen  des  aufgestellten  Grundsatzes  eine  entscheidende 
Bedeutung  nicht  beigelegt  werden.  Auch  kommt  in  Betracht,  dass  die  Bemer- 
kungen in  den  Motiven  offenbar  aus  den  nordd.  Protokollen  zusammengestellt 
sind  hiebei  aber  übersehen  wurde,  dass  bei  der  Berathung  des  nordd.  Entw., 
dessen  §  359  die  Vorschrift  des  §  293  Abs.  2  entnommen  worden  ist,  schliesslich 
ausdrücklich  anerkannt  wurde,  die  Kompensationseinrede  könne  die  Rechtshängig- 
keit bezüglich  der  Gegenforderung  nicht  begründen  und  dass  in  Folge  dessen 
ein  früher  gefasster  Beschluss  gestrichen  worden  ist.  (n.  Pr.  II  S.  570—572, 
593,  594,  605—609,  794.)  x)  Von  dem  Rechte  der  Trennung  kann  das  Gericht 
in  jedem  Stadium  des  Prozesses  Gebrauch  machen.  Es  kann  aber  auch  wenn 
die  Verhandlung  in  getrennten  Prozessen  nicht  verfügt  wurde  nach  §  274  durch 
Theilurtheil  über  die  Forderung  des  Klägers  entscheiden.  Ist  bezüglich  der 
Gegenforderung  Widerklage  erhoben  so  geht  dann  bezüglich  derselben  der  Prozess 
weiter.  Dagegen  muss  wenn  dies  nicht  geschehen  ist  der  Beklagte  wegen  der 
Gegenforderung  besondere  Klage  erheben. 

4)  Die  Voraussetzungen,  von  denen  die  Geltendmachung  der  Kompensations- 
oder Retentionseinrede  nach  den  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  abhängt, 
werden  durch  die  Vorschrift  des  §  136  Abs.  2,  durch  welche  lediglich  das  Ver- 
fahren geregelt  wird,  nicht  berührt.  Ist  eine  Gegenforderung  nach  den  Vor- 
schriften des  materiellen  Rechts  überhaupt  nicht  zur  Kompensation  geeignet  oder 
ein  Retentionsrecht  nicht  begründet  so  ist  demnach  die  darauf  gestützte  Einrede 
auf  Antrag  zurückzuweisen.  Die  prozessualischen  Bestimmungen,  welche  für  den 
Fall  der  Illiquidität  der  Gegenforderung  dem  Gericht  gestatten,  dieselbe  ad  sepa- 
ratum  zu  verweisen,  werden  durch  die  Vorschrift  des  §  136  ersetzt.  Dagegen 
bleibt  die  Vorschrift  des  Art.  1291  Code  civil,  der  die  Voraussetzungen  der  in 
den  Art.  1289  und  1290  vorgesehenen,  ipso  jure  wirkenden  Aufrechnung  (,,com- 
pensation  legale")  regelt,  soweit  es  sich  um  die  Liquidität  der  Gegenforderung- 
handelt, ebenso  in  Kraft,  wie  hinsichtlich  der  übrigen  Erfordernisse  dieser  Kom- 
pensation. Die  Vorschriften  dieses  Art.  sind  nicht  prozessualischer  sondern  rein 
materiellrechtlicher  Natur.2)  Bestimmungen  dieser  Art  werden  aber  durch  die 
C.-P.-O.  nicht  berührt.  Liegen  die  Voraussetzungen  des  Art.  1291  nicht  vor. 
will  aber  der  Beklagte  seine  Gegenforderung  gerichtlich  geltend  machen,  um  die 
Liquidität  herbeizuführen  und  dadurch  die  Kompensation  (die  sogen.  , Kompen- 
sation judiciaire")  zu  ermöglichen,  so  kommen  in  Beziehung  auf  diese  Geltend- 
machung anstatt  der  bisher  in  Frankreich  geltenden  prozessualischen  Grundsätze 
die  Vorschriften  der  C.-P.-O.  zur  Anwendung.    Insbesondere  ist  die  Frage  ob 

*)  V.  die  Abh.  des  Verfassers  in  Busch's  Zeitschrift  für  deutschen  Givilprozess 
Bd.  I  S.  93  ff.  und  Bd.  IV;  ferner:  von  Bülow  S.  85  und  155;  Fitting  Lehrbuch  IV.  Aull. 
§  43  Anm.  '27  S.  144;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  299  Sehollmeyer ;  Zwischenstreit 
S.  20  ff.;  Löning  in  der  Zeitschrift  für  d.  Civilprozess  Bd.  IV  S.  48,  Anm.  47.  A.  M 
sind:  Spuffert  S.  141,  264,  265;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  126  und  210:  Wach 
Vorträge  S.  104  ff.;  von  Sarwey  Bd.  IS.  230;  Endemann  Bd.  II  S.  23;  Kleiner  Bd.  II 
S.  32  und  150;  Gaupp  Bd.  I  S.  386  ff.  und  Bd.  II  S.  23  und  175. 

2)  Die  entgegengesetzte  Auffassung  findet  sich  in  der  Sammlung  der  in  Eisass- 
Lothringen  geltenden  Gesetze  in  der  Anm.  439  zu  Art.  1291  Bd.  I  S.  439. 
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die  Entscheidung  über  die  Hauptforderung  ausgesetzt  werden  soll  bis  über 
die  Gegenforderung  entschieden  werden  kann  oder  ob  über  diese  in  einem  be- 
sonderen Prozesse  zu  entscheiden  ist  nach  §  136  Abs.  2  bezw.  §  274  zu  beur- 
theilen.  Ist  den  Anforderungen  des  §  1291  genügt,  so  kann  von  einer  Verhand- 
lung in  getrennten  Prozessen  nicht  die  Rede  sein  obgleich  die  Anwendung  des 
§  136  Abs.  2  an  sich  nicht  auf  illiquide  Gegenforderungen  beschränkt  ist.  Da 
die  Konapensation  nach  Art.  1290  C.  c.  ipso  jure  eingetreten  ist  sind  gar  keine 
zwei  Forderungen  mehr  vorhanden.  Es  ist  die  eine  derselben  ebenso  wie  wenn 
eine  Zahlung  stattgefunden  hätte  getilgt  und  daher  nur  bezüglich  einer  For- 
derung noch  ein  Rechtsstreit  anhängig.  x)  Die  civilrechtlichen  Bestimmungen, 
welche  die  materiellen  Wirkungen  der  Kompensation  regeln  werden  durch  die 
auf  Grund  des  §  136  erfolgte  Trennung  nicht  berührt.  Es  treten  sofern  die 
Gegenforderung  anhängig  blieb  oder  die  Wirkungen  nicht  von  der  Geltend- 
machung auf  dem  Wege  der  Klage  abhängen  sondern  nur  die  Geltendmachung 
auf  dem  Weg  der  Einrede  voraussetzen  wenn  die  Gegenforderung  nachträglich 
zuerkannt  wird  bezüglich  des  Zinsenlaufs  und  Verzugs  dieselben  Folgen  ein  wie 
wenn  die  Trennung  nicht  erfolgt  wäre. 

IV.  Beschränkung  der  Verhandlung  auf  einzelne  Angriffs-  oder 
Vertheidigungsmittel.    (§  137.) 

1)  Als  Angriffs-  und  Vertheidigungsmittel  bezeichnet  die  C.-P.-O.  die  ein- 
zelnen Rechtsbehülfe,  welche  zur  Begründung  oder  Bekämpfung  der  geltend  ge- 
machten Ansprüche  dienen.  Es  sind  darunter  sonach  alle  Angaben  der  Parteien 
zu  verstehen,  durch  welche  ein  Anspruch  gestützt  oder  beseitigt  werden  soll. 
Auch  Beweismittel  gehören  hierher.  Doch  gebraucht  die  C.-P.-O.  die  Bezeich- 
nung auch  in  einem  engeren  Sinne  unter  Ausschliessung  der  Beweismittel.  (§§  251, 
252,  255,  256,  315,  319.)  Die  Rechtsmittel  rechnet  die  C.-P.-O.  nicht  zu  den 
Angriffs-  und  Vertheidigungsmitteln.  (§§  91,  97,  491)  2)  Wenn  bezüglich  eines 
Anspruchs  mehrere  Angriffs-  oder  Vertheidigungsmittel  geltend  gemacht  werden, 
denen  eine  selbständige  Bedeutung  zukommt  so  kann  das  Gericht  die  Ver- 
handlung zunächst  auf  eines  oder  einige  dieser  Angriffs-  bezw.  Vertheidigungs- 
mittel beschränken  und  dadurch  bewirken,  dass  diese  übersichtlicher  wird.  Ob 
von  dieser  Befugniss  Gebrauch  gemacht  werden  soll  ist  in  das  Ermessen  des 
Gerichts  gestellt.  Als  selbständige  Angriffs-  und  Vertheidigungsmittel  sind 
nur  diejenigen  anzusehen,  welche  für  sich  allein  eine  Entscheidung  herbeiführen 
d.  h.  ohne  Rücksicht  auf  anderweitige  Anführungen  die  Anerkennung  oder  Zu- 
rückweisung eines  Anspruchs  rechtfertigen  können.    Der  Umstand,  dass  das  Ge- 


1)  Ausführlicher  hat  der  Verfasser  diese  Frage  erörtert  in  der  jur.  Zeitschrift 
für  Ehsass-Lothfingen  Bd.  VI  S.  '270  ff.  V.  ferner:  Seufferl  S,  341;  Stiuekmann-Roch 
III.  Aidl.  S.  l'2o;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  171;  Gaupp  Bd.  I  S.  385.  A .  M.  sind: 
Puchelt  Bd.  I  S.  400;  Hellmann  l  S.  138  und  von  Sarwey  1  S.  230. 

2)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  176;  Gaupp  1  S.  221,  222  und  383.  A.  M. 
bind  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  125;  Endemann  l  s.  183;  von  Sarwey  I  S.  231  ; 
llellmann  I  S.  i39. 


248 


Mündliche  Verhandlung.    §§  137,  128. 


rieht  ein  Angriffs-  oder  Vertheidigungsmittel  für  geeignet  zu  einer  besonderen 
Verhandlung  und  Entscheidung  durch  Zwischenurtheil  hält,  macht  dasselbe  nicht 
zu  einem  selbständigen  im  Sinne  des  Gesetzes.  x)  Beweismittel  und  Beweiseinreclen 
sind  als  selbständige  Angriffs-  und  Vertheidigungsmittel  nicht  anzusehen.  2) 

2)  Hat  eine  Beschränkung  der  Verhandlung  auf  ein  bestimmtes  Angriffs- 
oder Vertheidigungsmittel  stattgefunden  so  kann  dies  zur  Folge  haben,  dass 
darauf  hin  ein  Endurtheil  ergeht  (§  272)  und  die  übrigen  Rechtsbehelfe  gar  nicht 
in  Betracht  gezogen  werden.  Es  kann  aber  auch  ein  Zwischenurtheil  (§  275) 
erlassen  und  die  Fortsetzung  der  Verhandlung  angeordnet  werden.  Diese  kann 
sich  dann  auf  alle  Streitpunkte  erstrecken;  es  kann  aber  auch  eine  abermalige 
Beschränkung  auf  ein  anderes  Angriffs-  oder  Vertheidigungsmittel  eintreten. 
Bezüglich  der  Rechtshängigkeit  und  der  an  dieselben  geknüpften  Folgen  (§  235) 
wird  nichts  geändert.  Insbesondere  bleibt  wenn  die  Verhandlung  auf  die  Haupt- 
klage beschränkt  wurde  die  Zuständigkeit  des  Gerichts  auch  dann  bezüglich  der 
Widerklage  (§  33)  begründet  wenn  die  Hauptklage  abgewiesen  wurde. 


Das  Gericht  kann  die  Verbindung  mehrerer  bei  ihm 
anhängiger  Prozesse  derselben  oder  verschiedener  Parteien 
zum  Zwecke  der  gleichzeitigen  Verhandlung  und  Entschei- 
dung anordnen,  wenn  die  Ansprüche,  welche  den  Gegen- 
stand dieser  Prozesse  bilden,  in  rechtlichem  Zusammenhange 
stehen  oder  in  einer  Klage  hätten  geltend  gemacht  werden 
können. 

(E.  §  132.    M.  445.    K.  55.) 

1)  Der  in  §  136  vorgesehenen  Trennungsbefugniss  entspricht  das  Recht 
der  Verbindung  mehrerer  Prozesse.  Ein  rechtlicher  Zusammenhang  besteht, 
wenn  die  verschiedenen  Ansprüche,  welche  den  Gegenstand  der  fraglichen  Pro- 
zesse bilden,  aus  demselben  Rechtsverhältnisse  entspringen  (Bern.  III.  1  zu  §  136); 
Für  die  Annahme,  dass  der  Ausdruck  hier  in  weiterem  Sinne  als  in  §  136  zu 
verstehen  sei,  liegen  keine  Gründe  vor.3)  Dass  die  Ansprüche,  zwischen  denen 
ein  solcher  Zusammenhang  besteht,  in  beiden  Prozessen  auf  dem  Wege  der  Klage 
geltend  gemacht  werden  ist  nicht  erforderlich ;  vielmehr  ist  die  Verbindung  auch 
dann  zulässig  wenn  einer  dieser  Ansprüche  durch  Klage,  der  andere  durch 
Widerklage  erhoben  worden  ist. 

1)  V.  auch  Seuffert  S.  140,  141;  von  Sarwey  I  S.  231,  232;  von  Bülow  S.  86 
und  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  17(3,  177.  A.  M.  sind  Struckmann-Koch  III.  Aufl. 
S.  125;  Endematin  I  S.  434;  Hellmann  I  S.  439;  Gaupp  I  S.  383;  Wach  Vorträge  S.  32. 

2)  V.  auch  Struckmann-Koch,  Wilmowski-Levy,  Endemann,  Hellmann,  von 
Sarwey,  von  Bülow,  Gaupp,  Wach  a.  a.  0.    A.  M.  ist  Seuffert  S.  140. 

a)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  127;  Wilmowski-Levy  U.  Aull  S.  L78j 
Endernann  I  S.  401;  Hellmann  I  S.  442.    A.  M.  ist  Seuffert  S.  1*2. 
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2)  Durch  die  Vorschrift,  dass  die  Verbindung  auch  dann  erfolgen  kann 
„wenn  die  Ansprüche  hätten  in  einer  Klage  erhoben  werden  können"  wird  auf 
die  §§  56,  57  u.  232  verwiesen.  Ein  Antrag,  durch  welchen  die  Vorschrift  auf 
die  Fälle  der  objektiven  Klagenhäufung  beschränkt  werden  sollte  wurde  von  der 
J.-K.  (55)  abgelehnt.  Ueberail,  wo  die  Parteien  die  in  Frage  stehenden  Ansprüche 
hätten  in  einer  Klage  erheben  dürfen  kann  das  Gericht  die  Verbindung  der 
Prozesse  anordnen.  Sofern  aber  eine  Klagenhäufung  der  Partei  nicht  gestattet 
war,  findet  auch  §  137  keine  Anwendung.  Hienach  wird  in  allen  Fällen  voraus- 
gesetzt, dass  das  Gericht  für  sämmtliche  Ansprüche  wenn  auch  nur  nach  §  36 
Z.  3  oder  nach  §  39  zuständig  ist  und  muss  wenn  in  einem  Prozess  die  Zu- 
ständigkeit bestritten  ist  erst  über  diese  Frage  erkannt  werden  ehe  die  Frage 
der  Verbindung  entschieden  wird.  Auch  ist  die  Verbindung  ausgeschlossen  wenn 
nicht  dieselbe  Prozessart  bezüglich  aller  Ansprüche  zulässig  ist  (v.  §  232  und 
Bern.  IV.  2  zu  §  56)  oder  wenn  der  eine  Prozess  vor  die  Civilkammer,  der 
andere  vor  die  Kammer  für  Handelssachen  gehört.  Wenn  auch  diese  Kammern 
nur  besondere  Abtheilungen  des  Gerichts  bilden  und  die  Vorschriften  über  Zu- 
ständigkeit der  Gerichte  auf  das  Verhältniss  der  einzelnen  Kammern  unterein- 
ander keine  Anwendung  finden  so  sind  doch  den  Kammern  für  Handelssachen 
nur  bestimmte  Prozesse  zugewiesen  und  ist  durch  die  §§  103  ff.  G.-V.-G.  die 
Verweisung  der  Sachen  von  einer  Kammer  an  die  andere  genau  geregelt. 
Diese  Verweisung  müsste  also  der  Verbindung  vorhergehen.  l)  Der  Umstand, 
dass  die  Prozesse  bei  verschiedenen  Civilkammern  bezw.  verschiedenen  Handels- 
kammern desselben  Gerichts  anhängig  sind  kann  der  Verbindung  nicht  im  Wege 
stehen.  In  diesem  Falle  wird  wenn  eine  Kammer  die  Verbindung  anordnet  die 
der  anderen  Kammer  zugewiesene  Sache  ihr  von  selbst  zufallen. 

3)  Die  in  §  138  vorgesehene  Verbindung  erfolgt  zu  dein  Zwecke,  dass 
die  verschiedenen  Prozesse  gleichzeitig  zu  verhandeln  und  zu  entscheiden  sind. 
Wie  durch  die  Trennung  aus  einem  Prozesse  mehrere  entstehen  bewirkt  die 
Verbindung  die  Vereinigung  mehrerer  Prozesse  zu  einem  einzigen  und  es  ist  über 
alle  Ansprüche  in  demselben  Urtheil  zu  entscheiden.  Das  Gericht  erhält  durch 
§  138  die  Befugniss,  ,,eine  objektive  und  subjektive  Klagenhäufung  von  Amts- 
wegen anzuordnen"  (M.  445).  Es  entsteht  durch  Anwendung  desselben  sonach 
dasselbe  Verhältniss  als  ob  die  Parteien  die  Klagenhäufung  vorgenommen  hätten 
und  wird  falls  es  sich  auf  der  einen  Seite  um  verschiedene  Parteien  handelt 
zwischen  denselben  eine  Streitgenossenschaft  begründet.  (V.  Bern.  I.  zu  §§  56  ff.) 2) 
Werden  zwei  Prozesse  nach  §  138  verbunden,  so  sind  von  da  an  wegen  der  Ge- 
richtskosten die  Objekte  beider  Prozesse  zusammenzurechnen  und  ist  die  Beweis- 
und  Entscheidungsgebühr  nur  einmal  in  Höhe  des  Gesammtbetrags  in  Anrechnung 


*)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.127;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  178; 
Sentiert  S.  142  IL;  von  Sarwey  1  S.  232;  Kleiner  I  S.  541;  Gaupi»  1  S.  391.  A.  M. 
ist  1  l<  l Iniann  l  S.  442. 

2)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  127;  von  Sarwey  I  S.  232;  Kleinei 
1  S.  541.  A.  M.  sind:  Sentiert  S.  Iii;  Gaupp  1  S.  392;  Wilmowski-Lcvy  II.  Aull- 
S.  178. 
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zu  bringen. l)  Das  Gericht,  das  sogar  die  Verbindung  nach  §  141  wieder  aufheben 
kann  ist  durch  die  von  ihm  getroffene  Anordnung  nicht  gehindert,  von  der  Vor- 
schrift des  §  137  Gebrauch  zu  machen. 

§  139- 

Das  Gericht  kann,  wenn  die  Entscheidung  des  Rechts- 
streits ganz  oder  zum  Theil  von  dem  Bestehen  oder  Nicht- 
bestehen eines  Rechtsverhältnisses  abhängt,  welches  den 
Gegenstand  eines  anderen  anhängigen  Rechtsstreits  bildet 
oder  von  einer  Vewaltungsbehörde  festzustellen  ist,  anord- 
nen, dass  die  Verhandlung  bis  zur  Erledigung  des  anderen 
Rechtsstreits  oder  bis  zur  Entscheidung  der  Verwaltungs- 
behörden auszusetzen  sei. 

§  140. 

Das  Gericht  kann,  wenn  sich  im  Laufe  eines  Rechts- 
streits der  Verdacht  einer  strafbaren  Handlung  ergiebt,  deren 
Ermittelung  auf  die  Entscheidung  von  Einfluss  ist,  die  Aus- 
setzung der  Verhandlung  bis  zur  Erledigung  des  Strafver- 
fahrens anordnen. 

(E.  §  133.    M.  445.    K.  55.) 

I.  Allgemeine  Bemerkungen. 

1)  Während  die  §§  225  ff.  bezüglich  der  Fälle,  in  welchen  die  Aus- 
setzung des  Verfahrens  von  einer  Partei  beantragt  wird  bestimmen,  in  welcher 
Weise  dies  zu  geschehen  hat,  welche  Wirkungen  mit  der  Aussetzung  verbunden 
sind  u.  s.  w.,  räumen  die  §§  139  und  140  dem  Gericht  die  Befugniss  ein,  von 
Amtswegen  die  Aussetzung  der  Verhandlung  anzuordnen  wenn  die  im 
Gesetz  angegebenen  Voraussetzungen  vorliegen.  Obgleich  hier  nur  von  Aussetzung 
der  Verhandlung  gesprochen  wird  ist  es  doch  unzweifelhaft,  dass  die  betr. 
Anordnungen  eine  Aussetzung  des  Verfahrens  im  Sinne  der  §§  223  ff.  zur  Folge 
haben  und  insbesondere  die  in  §  226  aufgezählten  Wirkungen  eintreten.  Die 
Parteien  werden  durch  die  betr.  Verfügung  gezwungen,  den  Prozess  liegen  zu 
la?sen  und  das  ganze  Verfahren  ruht  ebenso  wie  im  Falle  einer  Unterbrechung 
oder  Aussetzung,  welche  auf  Grund  der  in  den  §§  217  ff.  bezw.  223  ff.  aufge- 
zählten Thatsachen  eintritt.  In  den  Motiven  (461)  wurde  bemerkt,  dass  der  Ent- 
wurf noch  andere  Fälle  der  Aussetzung  des  Verfahrens  kenne  und  auf  die  139 
und  140  Bezug  genommen. 

2)  Wenn  das  Gericht  auch  die  Aussetzung  von  Amtswegen  anordnen  kann 
so  ist  damit  doch  den  Parteien  nicht  das  Recht  entzogen,  diese  Aussetzung  zu 


»)  V.  O.-L.-G.  Dresden  5.  Juli  1880  Annalen  Bd.  II  S.  -J43. 
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beantragen.  Auch  steht  wenn  der  Antrag  abgelehnt  wird  der  Partei  das  Recht 
der  sofortigen  Beschwerde  (§  540)  zu,  während  der  Beschluss  durch  welchen  die 
Aussetzung  angeordnet  wird  mit  der  gewöhnlichen  Beschwerde  (§§  530  ff.)  an- 
gefochten werden  kann.  (§  229.)  Nach  §  141  kann  übrigens  das  Gericht  die 
von  ihm  getroffene  Anordnung  jederzeit  aufheben. 

II.  Aussetzung  wegen  eines  präjudiziellen  Rechtsverhältnisses,   (§  139.) 

1)  Ob  ein  Rechtsverhältniss  besteht,  über  das  erkannt  werden  muss  ehe 
der  Rechtsstreit  entschieden  werden  kann  ist  nach  den  Vorschriften  des  bürger- 
lichen Rechts,  ob  dasselbe  von  einer  Verwaltungsbehörde  festzustellen  ist,  nach 
dem  geltenden  Verwaltungsrechte  zu  beurtheilen.  Mit  dem  Bestehen  eines  prä- 
judiziellen Rechtsverhältnisses  ist  übrigens  die  Rechtshängigkeit  desselben  Anspruchs, 
die  nach  §  235  zur  Zurückweisung  der  zuletzt  erhobenen  Klage  führt,  nicht  zu 
verwechseln.  (K.  542,  543.)  Wird  von  dem  Beklagten  die  Einrede  der  Rechts- 
hängigkeit vorgeschützt  so  kann  das  Gericht  die  Verhandlung  nicht  bis  zur  Er- 
ledigung desjenigen  Prozesses  aussetzen,  auf  den  sich  die  Einrede  bezieht.  *) 

2)  Im  Allgemeinen  gilt  der  Grundsatz,  class  der  Richter  befugt  ist,  über 
alle  Präjudizialpunkte,  von  deren  vorgängiger  Erledigung  die  Entscheidung  des 
Rechtsstreits  abhängt  selbst  zu  entscheiden.  Desshalb  ist  auch  die  Aussetzung 
der  Verhandlung  in  §  139  in  das  Belieben  des  Gerichts  gestellt  und  kann  das- 
selbe wenn  es  vorzieht  über  die  Präjudizialfrage  selbst  zu  erkennen  die  Aus- 
setzung auch  dann  unterlassen  wenn  die  Voraussetzungen  des  §  139  vorliegen. 
Es  besteht  aber  ein  Unterschied  zwischen  den  Fällen,  in  welchen  das  betr.  Rechts- 
verhältniss den  Gegenstand  eines  vor  demselben  oder  einem  anderen  Gericht  an- 
hängigen Prozesses  bildet  und  denen,  in  welchen  das  Rechtsverhältniss  von  einer 
Verwaltungsbehörde  festzustellen  ist.  Im  ersten  Falle  ist  das  Gericht  stets  in 
der  Lage,  selbst  über  die  Präjudizialfrage  zu  entscheiden  und  es  ist  wenn  es  die 
Verhandlung  aussetzt  an  die  im  anderen  Prozess  ergehende  Entscheidung  nicht 
gebunden.  Vielmehr  kann  dieser  nur  eine  moralische  Autorität  zukommen.  2) 
Es  handelt  sich  lediglich  darum,  ob  die  Aussetzung  als  zweckmässig  erscheint. 
Auch  kann  dieselbe  nur  dann  angeordnet  werden  wenn  das  präjudizielle  Rechts- 
verhältniss den  Gegenstand  eines  bereits  anhängigen  Prozesses  bildet,  nicht  wenn 
ein  solcher  Prozess  erst  anhängig  gemacht  werden  soll.  Bezüglich  der  Rechts- 
verhältnisse, welche  von  einer  Verwaltungsbehörde  festzustellen  sind ,  als  welche 
hier  auch  das  Verwaltungsgericht  nicht  aber  der  zur  Entscheidung  von  Kompetenz- 
konflikten zwischen  Gerichten  und  Verwaltungsbehörden  berufene  Gerichtshof 
erscheint,  3)  ist  den  Gerichten,  sofern  eine  entgegengesetzte  Vorschrift  nicht  besteht, 
gleichfalls  die  Befugniss  zuzusprechen,  über  alle  Streitpunkte  zu  erkennen, 
von  deren  Entscheidung  die  Erledigung  der  Hauptsache  abhängt.  Es  bestehen 
aber  häufig  Vorschriften,  welche  die  Entscheidung  über  gewisse  Fragen  (z.  B. 
die  Eigenschaft  als  Inländer  oder  Ausländer,  die  Staatsangehörigkeit  in  einem 

1)  V.  R.-G.  LI.  Febr.  1881  Entsch,  Bd.  [IL  S.  401  tf. 

2)  V.  Wetzel  §  64;  Plank,  Mehrheil  der  Rechtsstreitigkeiten  S.  186  ff.  und  194  ff. 
ö)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  128;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  179; 

von  Sarwey  I  S,  234. 
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bestimmten  Bundesstaat,  das  Heimatsrecht  in  einer  bestimmten  Gemeinde)  gewissen 
Verwaltungsbehörden  bezw.  den  Verwaltungsgerichten  ausschliesslich  zuerkennen 
und  es  wird  das  Gericht  wenn  eine  solche  Präjudizialfrage  vorliegt  ungeachtet 
der  fakultativen  Fassung  des  §  genöthigt  sein,  die  Verhandlung  bis  zur  Ent- 
scheidung der  betr.  Frage  auszusetzen.  *)  Mit  Eücksicht  darauf  ist  die  Aus- 
setzung in  derartigen  Fällen  in  allgemeiner  Weise  gestattet  und  kann  auch  dann 
angeordnet  werden  wenn  die  Verwaltungsbehörde,  welche  das  Kechtsverhältniss 
festzustellen  hat,  noch  nicht  mit  der  Sache  befasst  ist  sondern  erst  damit  befasst 
werden  soll.  2)  Der  Partei  welche  sich  auf  ein  solches  Rechtsverhältniss  beruft 
wird  aufzugeben  sein,  innerhalb  einer  bestimmten  Frist  die  Feststellung  bei  der 
zuständigen  Verwaltungsbehörde  zu  beantragen  mit  dem  Präjudiz,  dass  falls  dies 
nicht  geschieht  die  Behauptung  nicht  berücksichtigt  wird. 

3)  Durch  §  139  soll  die  Frage,  wie  es  bezüglich  der  in  verschiedenen 
Prozessen  bezw.  bei  Gerichten  und  Verwaltungsbehörden  festzustellenden  Rechts- 
verhältnisse mit  präjudiziellem  Charakter  zu  halten  ist,  vollständig  geregelt 
werden.  Es  hat  hienach  jedes  Gericht  nach  freiem  Ermessen  darüber  zu  er- 
kennen ob  es  die  präjudizielle  Frage  selbst  entscheiden  oder  die  Verhandlung 
bis  zur  Erledigung  des  anderen  Rechtsstreites  bezw.  bis  zur  Entscheidung  der 
Verwaltungsbehörde  aussetzen  will.  Hienach  sind  alle  Vorschriften,  durch  welche 
bezüglich  der  Behandlung  solcher  Präjudizialpunkte  andere  Regeln  aufgestellt 
werden,  als  aufgehoben  anzusehen.  Insbesondere  gilt  dies  von  den  Vorschriften 
des  gemeinen  Rechts,  nach  welchem  die  wichtigere  Sache  vor  der  minder  wich- 
tigen oder  der  bedingende  Prozess  vor  dem  bedingten  entschieden  werden  soll. s) 

III.  Aussetzung  bis  zur  Erledigung  eines  Strafverfahrens.   (§  140.) 

1)  Obgleich  nach  §  14  Z.  1  des  Einf.-Ges.  zur  C.-P.-O.  die  Entscheidungen 
des  Strafricht,ers  den  Civilrichter  nicht  binden,  gestattet  §  140  doch,  die  Ver- 
handlung bis  zur  Erledigung  des  Strafverfahrens  auszusetzen,  „wenn  sich  der 
Verdacht  einer  strafbaren  Handlung  ergibt,  deren  Ermittlung  auf  die  Entschei- 
dung von  Einfluss  ist."  Auch  ist  diese  Vorschrift  ebenso  gerechtfertigt  wie  die 
des  §  139,  da  auch  dort  der  die  Aussetzung  anordnende  Richter  in  der  Regel 
durch  die  Entscheidung  des  anderen  Gerichts  nicht  rechtlich  gebunden  wird. 

2)  Ob  der  Richter  die  Aussetzung  der  Verhandlung  anordnen  will,  steht 
in  seinem  Ermessen.  Alle  Vorschriften,  welche  denselben  in  dieser  Beziehung 
beschränken,  sind  aufgehoben.  Insbesondere  trifft  diese  Aufhebung  den  Art. 
1319  C.  c,  soweit  derselbe  für  den  Fall  der  öffentlichen  Anklage  wegen  Fäl- 
schung die  Unterbrechung  der  Vollstreckung  einer  authentischen  Urkunde  befiehlt.4) 
Die  Aussetzung  kann  sowohl  dann  angeordnet  werden  wenn  bereits  ein  Straf- 
verfahren anhängig,  als  auch  dann  wenn  ein  solches  erst  zu  erwarten  ist. 5)  Ja 

».)  V.  Struckmann-Koch  Iii.  Aufl.  a.  a.  0.  ;  SeufTert  S.  143;  Gaupp  I  S.  395  IT. 

2)  V.  auch  Struckmann-Koch  a.  a.  0. 

3)  V.  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  129;  Wilmowski-Levv  II.  Aull.  S.  179. 
*)  V.  auch  Sammlung  der  in  Elsass-Lothringen  geltenden  Gesetze  Art.  1319 

Aiim.  456  S.  99. 

&)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  129;  Seuöert  S.  14i:  von  Sarwe}  l 
S.  235,  236.   A.  M.  ist  Endemann  Bd.  I  S.  494,  495. 
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sie  kann  gerade  zu  dem  Zweck  angeordnet  werden,  um  die  Einleitung  eines 
solchen  Verfahrens  zu  veranlassen.  Dass  der  Verdacht  der  strafbaren  Handlung 
eine  der  Parteien  trifft  ist  nicht  erforderlich.  Vielmehr  kann  die  Aussetzung 
auch  dann  erfolgen  wenn  eine  andere  Person  z.  B.  der  Rechtsvorgänger  des 
Klägers  in  Verdacht  steht.  Insbesondere  kann  "  die  Aussetzung  gerechtfertigt 
sein  wenn  der  Verdacht  entsteht,  dass  ein  Zeuge  eine  falsche  Aussage  gemacht 
hat  und  gegen  denselben  eine  Untersuchung  eingeleitet  wird.  Falls  es  sich  um 
ein  Antragsvorgehen  handelt,  ist  übrigens  darauf  zu  achten,  ob  der  Strafantrag 
gestellt  ist.  *) 

o)  Eine  Erledigung  des  Strafverfahrens  im  Sinne  des  §  140  liegt 
nicht  bloss  dann  vor  wenn  die  in  Untersuchung  gezogene  Person  verurtheilt  oder 
freigesprochen  wurde  sondern  auch  dann  wenn  eine  Einstellung  des  Verfahrens 
(nach  §§  168  ff.  bezw.  196  St.-P.-O.)  erfolgte  oder,  wenn  eine  Privatklage 
zurückgenommen  oder  das  Verfahren  durch  den  Tod  des  Privatklägers  beendigt 
worden  ist.  (§§  431—433  St.-P.-O.)  Wenn  ein  Strafverfahren  nicht  eingeleitet, 
sondern  der  Antrag  auf  Erhebung  der  öffentlichen  Klage  von  der  Staatsanwalt- 
schaft abgelehnt  wurde  (§§  169  ff.  St.-P.-O.),  ist  die  mit  Rücksicht  auf  ein  solches 
Verfahren  ausgesetzte  Verhandlung  wieder  aufzunehmen. 

§  141. 

Das  Gericht  kann  die  von  ihm  erlassenen,  eine  Tren- 
nung, Verbindung  oder  Aussetzung  betreffenden  Anord- 
nungen wieder  aufheben. 

(E.  §  135.    M.  445.    K.  55.) 

Da  die  Anordnung  einer  Trennung,  Verbindung  oder  Aussetzung  lediglich 
prozessleitender  Natur  ist,  kann  dieselbe  vom  Gerichte  jederzeit  zurückgenommen 
werden  und  zwar  kann  dies  von  Amtswegen  wie  auf  Antrag  und  soweit  es  sich 
um  die  Aufhebung  der  Aussetzung  handelt  ohne  vorausgegangene  mündliche  Ver- 
handlung geschehen.  2)  Es  wird  aber  vorausgesetzt,  dass  die  Zurücknahme 
noch  ausführbar  ist  und  dass,  falls  es  sich  um  Aufhebung  der  Trennung  han- 
delt, die  Prozesse  noch  bei  demselben  Gerichte  anhängig  sind.  Auch  das  Be- 
rufungsgericht kann  nur  die  bei  ihm  schwebenden  Prozesse  verbinden,  nicht 
aber  auf  Grund  des  §  473  die  vom  ersten  Richter  angeordnete  Trennung  für 
die  Zukunft  aufheben.  y)  Wird  ein  von  der  Partei  auf  Aufhebung  der  Trennung, 
Verbindung  oder  Aussetzung  gestellter  Antrag  vom  Gerichte  abgelehnt  so  steht 
gegen  diesen  Beschluss  (nach  den  §§  229  und  530)  das  Recht  der  Beschwerde 
zu.  Wenn  das  Gericht  die  Anordnung  der  Aussetzung  der  Verhandlung  rück- 
gängig macht  trifft  da  weder  die  Ablehnung  eines  Antrags  noch  die  Anordnung 

»)  V.  auch  Landgericht  Hall  18.  Juni  1880,  würt.  Gerichtsblatt  Bd.  17  S.  391  ff., 
deutsche  Juristenzeitung  Bd.  IV  S.  514  fl". 

2)  V.  auch  Gaupp  I  S.  406;  Struckmann-Koch  TU.  Aull.  S.  129;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aufl.  S.  181. 

3)  V.  Gaupp  I.  S.  401;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  181.  A.  M.  sind:  Struck- 
mann-Koch III.  Aull.  S.  HG;  Endemann  I  S.  495. 
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einer  Aussetzung  vorliegt  weder  §  530  noch  §  229  zu.  Da  die  gegen  den  Willen 
einer  Partei  erfolgte  Aufhebung  ebenso  wirkt  wie  die  Ablehnung  eines  Antrags 
auf  Aussetzung  und  die  Parteien  unter  allen  Umständen  das  Recht  hätten,  neuer- 
dings die  Aussetzung  zu  beantragen  und  im  Falle  der  Ablehnnng  sofortige  Be- 
schwerde zu  erheben  wird  diese  aber  auch  bezüglich  des  Aufhebungsbeschlusses 
zuzulassen  sein.  (V.  Bern.  I  2  zu  §§  139  ff.)  l)  Der  die  Aufhebung  der  Aussetzung 
anordnende  Beschluss  ist  von  Amtswegen  zuzustellen.  (§  294  Abs.  3.)  Dagegen 
sind  die  Parteien  nicht  vom  Gericht  zu  laden.  Vielmehr  verbleibt  es  in  dieser 
Beziehung  bei  dem  Selbstbetriebe  der  Parteien.    (§  227.)  2) 

§  142. 

Das  Gericht  kann  die  Wiedereröffnung  einer  Verhand- 
lung, welche  geschlossen  war,  anordnen. 
(E.  §  136.    M.  445  u.  446.    K  55.) 

1)  Das  Gericht  kann  jederzeit  anordnen,  dass  eine  bereits  geschlossene 
Verhandlung  wieder  aufgenommen  werde  und  es  wird  dies  in  der  Regel  ge- 
schehen wenn  es  sich  bei  der  Berathung  der  Entscheidung  ergibt,  ,,dass  in 
der  einen  oder  anderen  Beziehung  die  Erörterung  nicht  vollständig  gewesen 
ist."  (M.  445  Bern.  II.  2  zu  §  119.)  Die  Verhandlung  kann  wenn  die  Parteien 
anwesend  sind  sofort  nach  Verkündung  des  Beschlusses,  in  welchem  die  Wieder- 
eröffnung angeordnet  wird,  wieder  aufgenommen  werden  (§  283).  Dies  wird 
in  der  Regel  keine  Schwierigkeit  haben  wenn  sich  das  Gericht  unmittelbar 
nach  der  Verhandlung  zur  Berathung  der  Entscheidung  zurückgezogen  hat  und 
dann  beschliesst,  dass  die  Verhandlung  wieder  zu  eröffnen  sei.  Wird  der  Be- 
schluss an  dem  zur  Verkündung  des  Urtheils  bestimmten  Termin  erlassen  so  wird 
es  häufig  vorkommen,  dass  eine  der  Parteien  nicht  anwesend  ist  und  es  muss 
dann  ein  neuer  Termin  zur  Verhandlung  festgesetzt  werden. 

2)  Wird  die  Verhandlung  wieder  eröffnet  so  liegt  die  Sache  ebenso  als 
ob  dieselbe  gar  nicht  geschlossen  worden  wäre.  Es  sind  also  die  Parteien  nicht 
auf  den  Punkt  beschränkt,  der  nach  der  Ansicht  des  Gerichts  nicht  vollständig 
erörtert  wurde  oder  bezüglich  dessen  verschiedene  Auffassungen  über  die  Dar- 
stellung der  Thatsachen  bestehen.  Vielmehr  kommt  §  251  in  vollem  Masse  zur 
Anwendung.    (M.  445  ff,;  n.  Pr.  S.  300.) 

§  143. 

Das  Gericht  kann  Parteien,  Bevollmächtigten  und  Bei- 
ständen, denen  die  Fähigkeit  zum  geeigneten  Vortrage 
mangelt,  den  weiteren  Vortrag  untersagen. 

1)  V.  auch  Gaupp  I  S.  401;  Endemami  I  S.  495;  Wilmowski-L^vy  lt.  Aull.  S. 
182;  A.  M.  sind  von  Sarwey  I  S.  236  und  Struckmann-Kooh  III.  Aull.  S  129;  von 
Bülow  S.  89. 

2)  V.  auch  Puchelt  I  S.  469,  470;  Wümowski-Levy  II.  Aufl.  S.  182.  A.  M 
sind:  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  130;  von  Sarwey  I  S.  237:  Kleiner  I  S.  544; 
Gaupp  I  S.  398. 
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Das  Gericht  kann  Bevollmächtigte  und  Beistände,  welche 
das  mündliche  Verhandeln  vor  Gericht  geschäftsmässig  be- 
treiben, zurückweisen. 

Eine  Anfechtung  dieser  Anordnungen  findet  nicht  statt. 

Auf  Rechtsanwälte  finden  die  Vorschriften  dieses  Para- 
graphen keine  Anwendung. 

(E.  §§  137.    M.  446.    K.  55.) 

1)  Da  Personen,  denen  die  Fähigkeit  zum  geeigneten  Vortrag  fehlt,  nicht 
mündlich  verhandeln  können  (M.  446)  hat  das  Gericht  die  Befugniss,  sowohl  den 
Parteien  als  den  Bevollmächtigten  und  Beiständen,  die  sich  in  dieser  Lage  be- 
finden das  Wort  zu  entziehen  und  den  weiteren  Vortrag  zu  untersagen.  Zu  den 
Parteien  sind  auch  hier  die  gesetzlichen  Vertreter  zu  rechnen.  (Bern.  2  zu 
§  128.)  Diese  Vorschrift  bezieht  sich  nicht  auf  den  Fall,  in  welchem  eine  Partei 
oder  ein  Bevollmächtigter  der  deutschen  Sprache  bezw.  der  Gerichtssprache  nicht 
mächtig  und  desshalb  nicht  im  Stande  ist,  sich  dem  Gericht  verständlich  zu 
machen.  Vielmehr  wird  für  diesen  Fall  wie  für  die  Fälle,  in  denen  mit  tauben 
oder  taubstummen  Personen  zu  verhandeln  ist,  durch  die  §§  186  ff.  G.-V.-G.  Vor- 
sorge getroffen  und  als  Regel  die  Beiziehung  eines  Dolmetschers  vorgeschrieben. 
In  diesem  Sinne  äusserte  sich  auch  von  Arnsberg  im  Reichstag  in  der  Sitzung 
vom  18.  Nov.  1876.  (St.-B.  von  1876  Bd.  I  S.  173  und  174.)  Welche  Folgen  die 
Untersagung  des  Vortrags  hat,  bestimmt  §  144. 

2)  Die  dem  Gericht  beigelegte  Befugniss,  Prozessbevollmächtigte  und  Bei- 
stände, welche  geschäftsmässig  das  mündliche  Verhandeln  vor  Gericht  betreiben, 
zurückzuweisen  hat  den  Zweck  dem  Entstehen  einer  Winkeladvokatur  entgegen- 
zutreten. (M.  446.)  Es  werden  also  Personen  vorausgesetzt,  welche  aus  der 
Vertretung  ein  Gewerbe  machen.  Der  Nachweis  der  Honorirung  braucht  aber 
nicht  geführt  zu  werden.  (M.  a.  a.  0.)  Ob  das  Gericht  von  dieser  Befugniss 
Gebrauch  machen  will,  ist  in  sein  Ermessen  gestellt.  Auch  ist  jede  Anfechtung 
der  Zurückweisung  ausgeschlossen.  Der  Antrag  statt  „kann  zurückweisen"  die 
Worte  ,,hat  zurückzuweisen"  zu  setzen,  wurde  von  der  J.-K.  (55)  abgelehnt. 

3)  Auf  Rechtsanwälte  finden  die  Bestimmungen  des  §  keine  Anwendung. 
Die  Vorschrift  des  Abs.  4,  nach  welcher  es  nicht  gestattet  ist,  einem  Rechtsanwalt 
den  weiteren  Vortrag  wegen  Mangels  der  Fähigkeit  hiezu  zu  untersagen  sehliesst 
aber  nicht  aus,  dass  demselben  das  Wort  entzogen  wird  weil  die  Verhandlung  wegen 
vollständiger  Erörterung  der  Sache  geschlossen  werden  soll  oder  weil  er  den  An- 
ordnungen des  Vorsitzenden  nicht  Folge  leistet.  (§  127.)  Nach  §  25  der  R.-A.-O.  ist 
die  Anwendung  des  §  auch  hinsichtlich  der  Stellvertreter  von  Rechtsanwälten  sowie 
bezüglich  solcher  im  Justizdienste  befindlicher  Rechtskundigen  ausgeschlossen, 
welche  mindestens  zwei  Jahre  im  Vorbereitungsdienste  beschäftigt  worden  sind. 
Dies  gilt  sowohl  danu  wenn  sie  einen  Rechtsanwalt  ohne  als  dessen  Stellver- 
treter bestellt  worden  zu  sein  in  Fällen  vertreten,  in  denen  eine  Vertretung 
durch  einen  Rechtsanwalt  nicht  geboten  ist  als  auch  dann  wenn  sie  unter  Bei- 
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stand  des  Rechtsanwalts  die  Ausführung  der  Parteirechte  übernehmen.  Sofern 
die  erwähnten  Rechtskundigen  noch  nicht  zwei  Jahre  im  Vorbereitungsdienste  be- 
schäftigt sind,  ist  die  Anwendung  des  §  143  nicht  ausgeschlossen.  Es  wird  aber 
von  einer  geschäftsmässigen  Vertretung  (Abs.  '2)  nicht  die  Rede  sein  können, 
wenn  dieselben  lediglich  als  Vertreter  des  Rechtsanwalts  auftreten.  x) 

§  144. 

Ist  eine  bei  der  Verhandlung  betheiligte  Person  zur 
Aufrechterhaltung  der  Ordnung  von  dem  Orte  der  Verhand- 
lung entfernt  worden,  so  kann  auf  Antrag  gegen  sie  in  glei- 
cher Weise  verfahren  werden,  als  wenn  sie  freiwillig  sich 
entfernt  hätte.  Dasselbe  gilt  in  den  Fällen  des  vorher- 
gehenden Paragraphen,  sofern  die  Untersagung  oder  Zu- 
rückweisung bereits  bei  einer  früheren  Verhandlung  ge- 
schehen war. 

(E.  §  138.  M.  446.    K.  55.) 

1)  Durch  den  §  werden  zunächst  die  Folgen  geregelt,  welche  eintreten 
wenn  eine  Partei  oder  eine  sonst  bei  der  Verhandlung  betheiligte  Person  (ein 
gesetzlicher  Vertreter,  Prozessbevollmächtigter,  Beistand,  Zeuge  oder  Sachver- 
ständiger) auf  Grund  des  §  178  G.-V.-G.  aus  dem  Sitzungssaal  entfernt  wurde. 
Ob  in  der  vorgeschriebenen  Weise  zu  verfahren  ist  entscheidet  das  Gericht  nach 
freiem  Ermessen.  Dasselbe  kann  auch  von  der  Anwendung  des  §  absehen  und 
eine  Vertagung  eintreten  lassen  (§  206).  Das  Gericht  kann  übrigens  in  der  im 
§  gestatteten  Weise  nur  dann  vorgehen  wenn  dies  beantragt  wird.  Handelt  es 
sich  um  die  Entfernung  einer  Partei  bezw.  ihres  gesetzlichen  Vertreters,  Prozess- 
bevollmächtigten oder  Beistands  so  muss  dieser  Antrag  von  der  Gegenpartei  aus- 
gehen. Dagegen  steht  beiden  Parteien  das  Antragsrecht  zu  wenn  ein  Zeuge  oder 
Sachverständiger  etc.  entfernt  wurde. 

Bezüglich  der  Entfernung  einer  Partei  wurde  in  den  Motiven  (440)  be- 
merkt: „Ist  eine  Partei  wegen  ungeeigneten  Betragens  entfernt,  so  ist,  wenn  nicht 
das  Gericht  die  Verhandlung  vertagt,  die  Folge  verschieden,  je  nachdem  die 
entfernte. Partei  bereits  verhandelt  hat,  oder  nicht.  Im  ersteren  Falle  ist  sie  nur 
mit  demjenigen  ausgeschlossen,  was  sie  noch  nicht  vorgebracht  hat,  wogegen  das 
von  ihr  Vorgebrachte  zu  berücksichtigen  ist;  das  Urtheil  ist  kontradiktorisch. 
Findet  eine  Fortsetzung  der  Verhandlung  statt,  so  kann  die  Partei  das  in  dem 
früheren  Verhandlungstermine  noch  nicht  Vorgebrachte  nachholen,  so  dass  in 
diesem  Falle  ihre  Entfernung  Nachtheile  in  der  Sache  nur  insofern  hat,  als  auf 


»)  V.  auch  Meyer  R.-A.-O.  S.  42,  43;  Volk,  R.-A.-O.  S.  53;  Struckmann-Koch 
III.  Aufl.  S.  131;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  183;  Gaupp  I  S.  404. 
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Grund  des  bereits  stattgehabten  Verhandlungstermins  erlassene  Zwischenurtheile 
ihrem  Vorbringen  Schranken  setzen.  (V.  Hann.  Prot.  XIV,  S.  5054  ff.)  Im  letz- 
teren Falle  ist  die  Partei  als  nicht  erschienen  zu  betrachten,  mithin  gegen  sie  auf 
Antrag  ein  Versäumnissurtheil  zu  erlassen.  Wann  aber  anzunehmen  ist,  dass 
die  Partei  verhandelt  habe,  lässt  sich  als  quaestio  facti  durch  gesetzliche  Be- 
stimmungen nicht  regeln."  Nach  diesen  Ausführungen,  in  welchen  die  Folge- 
rungen, die  sich  aus  der  Vorschrift  des  §  144  bezw.  der  §§  295  ff.  ergeben  richtig 
gezogen  wurden,  kann  gegen  eine  Partei  Versäumnissurtheil  erlassen  werden, 
wenn  sie  selbst  oder  ihr  gesetzlicher  Vertreter  oder  Prozessbevollmächtigter  auf 
Grund  des  §  178  G.-V.-G.  aus  dem  Sitzungssaal  entfernt  werden  musste  und 
vorher  nicht  (im  Sinn  des  §  298)  verhandelt  worden  ist.  Die  Entfernung  des 
Beistands  hat  diese  Folge  nicht  sondern  beraubt  die  Partei  bloss  der  Unter- 
stützung desselben.  Ist  die  Partei  neben  einem  Prozessbevollmächtigten  in  der 
Sitzung  anwesend  und  bereit  zu  verhandeln  so  kann  nur  wenn  beide  entfernt 
wurden  ein  Versäumnissurtheil  erlassen  werden  da  die  Partei  ebenso  wie  der 
Bevollmächtigte  in  der  Lage  ist,  ihre  Rechte  zu  wahren.  Ist  die  Entfernung  eines 
Zeugen  oder  Sachverständigen  nothwendig  geworden  ehe  derselbe  seine  Aussage 
beendigt  bezw.  sein  Gutachten  vollständig  abgegeben  hat  so  können  die  in  §§  345 
sowie  355  bezw.  374  angedrohten  Strafen  gegen  ihn  ausgesprochen  und  kann  er 
zum  Ersatz  der  durch  seine  Entfernung  entstandenen  Kosten  verurtheilt  werden. 

2)  Wenn  auf  Grund  des  §  143  einer  Partei  oder  einem  Parteivertreter  der 
weitere  Vortrag  untersagt  oder  ein  Bevollmächtigter  bezw.  Beistand,  der  das 
mündliche  Verhandeln  vor  Gericht  geschäftsmässig  betreibt,  zurückgewiesen  worden 
ist  so  treten  zunächst  keine  sachlichen  Nachtheile  ein  und  kann  insbesondere 
ein  Versäumnissurtheil  gegen  die  betr.  Partei  nicht  erlassen  werden.  Vielmehr 
muss  dieser  Partei  Gelegenheit  gegeben  werden,  nun  einen  Bevollmächtigten  auf- 
zustellen bezw.  einen  anderen  Bevollmächtigten  oder  Beistand  zu  wählen.  Ob 
die  Partei  die  durch  die  Vertagung  entstandenen  Kosten  zu  tragen  hat,  hängt 
davon  ab  ob  sie  ein  Verschulden  trifft.  (§  90.)  Muss  dieselbe  Massregel  in  der 
nächsten  Sitzung  wiederholt  werden  so  findet  die  in  Nr.  1  erörterte  Vorschrift 
des  §  144  gegen  die  Partei  Anwendung.  Es  wird  aber  hiezu  vorausgesetzt,  dass 
es  sich  um  dieselbe  Person  handelt,  der  bei  der  früheren  Verhandlung  der  Vor- 
trag untersagt  wurde,  bezw.  deren  Zurückweisung  erfolgte.  (M.  446.)  x)  In  der 
J.-K.  (55)  wurde  ein  Antrag:  hinter  „Verhandlung"  einzuschalten:  „sei  es  in  der 
gleichen  oder  in  anderer  Sache"  ohne  dass  eine  Debatte  darüber  stattfand  zu- 
rückgenommen. Da  §  143  dem  Gerichte  nur  die  Zurückweisung  von  der  münd- 
lichen Verhandlung  gestattet,  erlischt  übrigens  dadurch  nicht  die  dem  Zurück- 
gewiesenen ertheilte  Vollmacht.  Vielmehr  bleibt  diese  insbesondere  auch  soweit 
es  sich  um  Zustellungen  handelt,  in  Kraft.2)  Damit  §  144  Anwendung  finden 
kann  wird  weiter  vorausgesetzt,  dass  die  frühere  Verhandlung  gerade  wegen  der 
Untersagung  oder  Zurückweisung  vertagt  wurde,  was  in  §  329  n.  E.  ausdrücklich 


»)  V.  auch  Gaupp  I  S.  487;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  184.  A.  M.  Seuffert 
S.  148. 

a)  V.  auch  jur.  Wochenschrift  J.  1881  S.  117. 
Petersen.  Civiliirozess-Ordnting.  \*J 
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untersagt  war.  Es  soll  die  Versäumnissfolge  nur  dann  eintreten  wenn  die  erste 
Untersagung  und  Zurückweisung  nicht  respektirt  worden  ist.  (M.  a.  a.  0.)  l) 
Die  Vorschrift  des  §  144  muss  übrigens  auch  dann  Anwendung  finden  wenn  bei 
der  früheren  Verhandlung  das  Gericht  den  Bevollmächtigten  zwar  zunächst  zu- 
gelassen, dann  aber  Beweisbeschluss  erlassen  und  zugleich  angeordnet  hat,  für 
das  weitere  Verfahren  werde  der  Bevollmächtigte  zurückgewiesen.  Auch  in 
diesem  Falle  trifft  Wortlaut  wie  Grund  des  Gesetzes  zu.2) 

§  145. 

Ueber  die  mündliche  Verhandlung  vor  dem  Gerichte 
ist  ein  Protokoll  aufzunehmen. 
Das  Protokoll  enthält: 
1„  den  Ort  und  den  Tag  der  Verhandlung; 

2.  die  Namen  der  Richter,  des  Gerichtsschreibers  und 
des  etwa  zugezogenen  Dolmetschers; 

3.  die  Bezeichnung  des  Rechtsstreits; 

4.  die  Namen  der  erschienenen  Parteien,  gesetzlichen 
Vertreter,  Bevollmächtigten  und  Beistände; 

5.  die  Angabe,  dass  öffentlich  verhandelt  oder  die 
Oeffentlichkeit  ausgeschlossen  ist. 

§  146. 

Der  Gang  der  Verhandlung  ist  nur  im  Allgemeinen  an- 
zugeben. 

Durch  Aufnahme  in  das  Protokoll  sind  festzustellen: 

1.  die  Anerkenntnisse,  Verzichtleistungen  und  Ver- 
gleiche, durch  welche  der  geltend  gemachte  Anspruch 
ganz  oder  theilweise  erledigt  wird; 

2.  die  Anträge  und  Erklärungen,  deren  Feststellung 
vorgeschrieben  ist; 

3.  die  Aussagen  der  Zeugen  und  Sachverständigen,  so- 
fern dieselben  früher  nicht  abgehört  waren  oder  von 
ihrer  früheren  Aussage  abweichen; 

4.  das  Ergebniss  eines  Augenscheins; 

1)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  132;  Seuffert  S.  148;  Gaupp  S.  406, 
407.    A.  M.  sind  Wilmowski-Lcvy  II.  Aufl.  S.  184;  Endemann  I  S.  500. 

2)  V.  auch  jur.  Wochenschrift  a.  a.  O.  S.  117. 
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5.  die  Entscheidungen  (Urtheile,  Beschlüsse,  und  Ver- 
fügungen) des  Gerichts,  sofern  sie  nicht  dem  Proto- 
kolle schriftlich  beigefügt  sind; 
5.  die  Verkündung  der  Entscheidungen. 
Der  Aufnahme  in  das  Protokoll  steht  die  Aufnahme  in 
eine  Schrift  gleich,  welche  dem  Protokolle  als  Anlage  bei- 
gefügt und  als  solche  in  demselben  bezeichnet  ist. 
(E.      139  u.  140.    M.  446.    K.  55  ff.,  152,  665.) 

1)  Im  §  145  werden  die  Formalien  bezeichnet,  welche  das  Sitzungsprotokoll 
(in  der  Einleitung)  zu  enthalten  hat.  Die  Nichtbeobachtung  dieser  Förmlich- 
keiten hat  jedoch  nicht  ohne  Weiteres  die  Ungültigkeit  des  Protokolls  zur  Folge. 
Vielmehr  unterliegt  die  Beweiskraft  eines  mangelhaften  Protokolls  dem  Ermessen 
des  Gerichts.  r)  Durch  §  146  wird  die  Frage  geregelt,  inwieweit  der  Inhalt  der 
Verhandlung  in  diesem  Protokoll  niedergelegt  werden  soll. 

2)  Nach  §  146  Abs.  1  ist  der  Gang  der  Verhandlung  im  Allgemeinen  an- 
zugeben. Es  müssen  also  die  wesentlichen  Vorgänge  z.  B.  der  Umstand,  dass  ein 
Eid  geleistet  oder  verweigert  wurde  auch  dann  erwähnt  werden  wenn  sie  nicht 
zu  denjenigen  Thatsachen  gehören,  welche  in  Abs.  2  (Z.  1—6)  ausdrücklich  auf- 
gezählt sind.  Dass  eine  Verhandlung  stattgefunden  hat  und  worüber  verhandelt 
wurde  kann  übrigens  nicht  bloss  durch  das  Sitzungsprotokoll  sondern  auch  durch 
andere  Beweismittel  festgestellt  werden  soweit  nicht  §  150  zutrifft.  Auch  ist  der 
Gegenbeweis  gegen  den  Inhalt  des  Protokolls  zulässig  (§  380). 2) 

3)  Die  in  §  146  Z.  1,  3,  4,  5  u.  6  aufgezählten  Punkte  sind  unter  allen 
Umständen  festzustellen;  dagegen  sollen  die  „Anträge  und  Erklärungen",  von 
denen  in  Z.  2  gesprochen  wird  nur  dann  in  das  Protokoll  aufgenommen  werden 
wenn  deren  Feststellung  besonders  vorgeschrieben  ist.  Solche  Vorschriften  be- 
stehen bezüglich  der  ,, Anträge",  die  im  Anwaltsprozess  gestellt  werden  und  be- 
züglich der  im  vorbereitenden  Verfahren  zu  bewirkenden  Feststellungen  der  Art, 
dass  die  Feststellung  von  Amtswegen  erfolgen  muss  (§§  269  u.  315).  Geständ- 
nisse (§  261),  die  nicht  mit  den  nach  Z.  1  von  Amts  wegen  festzustellenden 
Anerkenntnissen  und.  Verzichten  (§§  277  u.  278)  verwechselt  werden  dürfen  sind 
ebenso  wie  anderweitige  wesentliche  Erklärungen  nur  auf  Antrag  in  das  Sitzungs- 
protokoll aufzunehmen.  (§§  270  und  470.)  Für  das  amtsgerichtliche  Verfahren 
enthält  §  470  Abs.  1  eine  besondere  Vorschrift,  nach  welcher  die  Feststellung 
von  Anträgen  und  Erklärungen  vom  Ermessen  des  Richters  abhängt. 

4)  Es  ist  im  Gesetz  nicht  ausdrücklich  gesagt,  dass  der  Gerichtsschreiber 
das  Sitzungsprotokoll  aufzunehmen  habe,  doch  ergibt  sich  dies  aus  der  Natur 
der  Sache  von  selbst  und  wurde  auch  in  den  Motiven  (446)  hervorgehoben.  Dieser 


*)  V.  Struckmann-Koch  III .  Aull.  S.  132;  SeulTert  S.  148;  Wümowski-Levy 
II.  Aull.  S.  185;  von  Sarwey  I  S.  240;  Gaupp  I  S.  409. 
a)  V.  auch  Wümowski-Levy  II.  Aull.  S.  185. 
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ist  verpflichtet,  das  Protokoll  selbständig  den  gesetzlichen  Vorschriften  gemäss  zu 
führen  und  kann  nicht  verlangen,  dass  ihm  dasselbe  diktirt  werde.  Da  es  aber 
Sache  des  Gerichts  ist  festzustellen,  in  welcher  Weise  ein  Anerkenntniss  oder 
ein  Vergleich  oder  die  Aussage  eines  Zeugen  aufzufassen  und  zu  beurkunden  ist 
so  können  solche  Erklärungen,  die  von  besonderer  Wichtigkeit  sind  oder  bezüg- 
lich deren  Zweifel  bestehen  auch  vom  Vorsitzenden  diktirt  werden.  Bezüglich 
der  Protokollirung  von  Zeugenaussagen  und  Gutachten  von  Sachverständigen 
erklärte  von  Arnsberg  in  der  J.-K.  (152) :  „Nach  der  Intention  des  Entwurfs  sollten 
die  Protokolle  über  Zeugen-  und  Sachverständigen-Vernehmung  in  der  Regel  nicht 
diktirt  sondern  vom  Gerichtsschreiber  selbständig  durch  Fixirung  der  erheblichen 
Punkte  geführt  werden.  Ein  „Diktiren"  sei  zwar  nicht  absolut  ausgeschlossen, 
er  hoffe  aber,  es  werde  das  eine  Seltenheit  sein."  Ein  Antrag,  durch  welchen 
der  Landesgesetzgebung  das  Recht  eingeräumt  werden  sollte  „anstatt  des  Proto- 
kolls durch  den  Gerichtsschreiber  die  stenographische  Niederschrift  der  Ver- 
handlung durch  verpflichtete  Stenographen  zuzulassen",  wurde  von  der  J.-K. 
(665)  abgelehnt. 

5)  Das  Protokoll  ist  während  der  Verhandlung  niederzuschreiben.  Für 
jede  Sache  ist  ein  besonderes  Protokoll  zu  errichten,  das  den  Gerichtsakten 
einverleibt  wird.  Nach  Abs.  3  des  §  146  brauchen  solche  Erklärungen,  die  in 
besonderen  Schriftstücken  beurkundet  sind,  nicht  noch  einmal  in  das  Sitzungs- 
protokoll aufgenommen  zu  werden.  Es  genügt  vielmehr,  dass  diese  Schriftstücke 
dem  Protokoll  als  Anlage  beigefügt  und  in  demselben  als  solche  bezeichnet  wer- 
den. Bezüglich  der  „Anträge"  der  Parteien  sowie  der  Erklärungen,  welche  nicht 
schon  in  den  vorbereitenden  Schriftsätzen  enthalten  und  besonders  festzustellen 
sind  und  der  Geständnisse  ist  in  den  §§  269  und  270  vorgeschrieben,  dass  sie 
durch  besondere  Schriftsätze,  welche  dem  Protokoll  als  Anlage  beigefügt  werden 
festgestellt  werden  sollen. 

§  147. 

Die  Feststellung  der  Aussagen  der  Zeugen  und  Sachver- 
ständigen kann  unterbleiben,  wenn  die  Vernehmung  vor 
dem  Prozessgericht  erfolgt  und  das  Endurtheil  der  Berufung 
nicht  unterliegt.  In  diesem  Falle  ist  in  dem  Protokolle  nur 
zu  bemerken,  dass  die  Vernehmung  stattgefunden  habe. 

(E.  §  141.    M.  446.    K.  56.) 

Nach  §  147  „kann"  die  Feststellung  der  Aussagen  der  Zeugen  und  Sach- 
verständigen unterbleiben  wenn  die  Vernehmung  vor  dem  erkennenden  Gerichte 
selbst  erfolgt  und  das  Endurtheil  der  Berufung  nicht  unterliegt.  Die  Vorschrift 
kann  hienach  nur  insoweit  zur  Anwendung  kommen  als  die  Vernehmung  in  der 
Berufungs-  oder  Revisionsinstanz  erfolgt.  Ein  Antrag,  nach  welchem  die  Fest- 
stellung für  den  Fall  angeordnet  werden  sollte  „wenn  die  Verhandlung  sich  nicht 
unmittelbar  an  die  Beweiserhebung  anreihe"  wurde  von  der  J.-K.  (56)  abgelehnt. 
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§  148. 

Das  Protokoll  ist  insoweit,  als  es  die  Nr.  1 — 4  des  §  146 
betrifft,  den  Betheiligten  vorzulesen  oder  zur  Durchsicht 
vorzulegen.  In  dem  Protokolle  ist  zu  bemerken,  dass  dies 
geschehen  und  die  Genehmigung  erfolgt  sei  oder  welche 
Einwendungen  erhoben  sind. 

§  149. 

Das  Protokoll  ist  von  dem  Vorsitzenden  und  dem  Ge- 
richtsschreiber zu  unterschreiben. 

Ist  der  Vorsitzende  verhindert,  so  unterschreibt  für  ihn 
der  älteste  beisitzende  Richter.  Im  Falle  der  Verhinderung 
des  Amtsrichters  genügt  die  Unterschrift  des  Gerichts- 
schreibers. 

§  ISO. 

Die  Beobachtung  der  für  die  mündliche  Verhandlung 
vorgeschriebenen  Förmlichkeiten  kann  nur  durch  das  Pro- 
tokoll bewiesen  werden.  Gegen  den  diese  Förmlichkeiten 
betreffenden  Inhalt  desselben  ist  nur  der  Nachweis  der  Fäl- 
schung zulässig. 

(K.  §§  142-144.    M.  446.    K.  56.) 

1)  Das  Sitzungsprotokoll  ist  vom  Vorsitzenden  und  vom  Gerichtsschreiber, 
nicht  auch  von  den  Parteien  oder  den  Zeugen  und  Sachverständigen  zu  unter- 
schreiben und  erlangt  bei  Beobachtung  der  vorgeschriebenen  Förmlichkeiten  durch 
diese  Unterschrift  Beweiskraft.  Für  den  Fall,  dass  der  Vorsitzende  bezw.  Amts- 
richter verhindert  ist  zu  unterschreiben,  trifft  §  149  Abs.  2  Vorsorge.  Soweit 
die  Unterschrift  des  Vorsitzenden  überhaupt  nothwendig  ist  bewirkt  ihr  Fehlen 
in  derselben  Weise,  dass  dem  Protokoll  die  Beweiskraft  mangelt  wie  das  Fehlen 
der  Unterschrift  des  Gerichtsschreibers.  x)  Die  Mitunterzeichnung  durch  den 
Vorsitzenden  ist  keine  blosse  Förmlichkeit  sondern  der  Vorsitzende  bezeugt  ebenso 
wie  der  Gerichtsschreiber  die  Richtigkeit  des  Inhalts  des  Protokolls.  Aus  dessen 
Mitwirkung  folgt,  dass  der  Gerichtsschreiber  unter  seiner  Leitung  und  Aufsicht 
handelt.    Die  Stellung  des  Gerichtsschreibers  ist  jedoch  nicht  eine  derart  unter- 

0  V.  auch  Gaupp  I  S.  415;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  188;  ferner  Keller, 
St.-P.-O.  II.  Aufl.  S.  318,  Löwe  St.-P.-O.  IL  Aull.  S.  538.  A.  M.  ist  Endemann  I 
S.  511,  dem  sich,  wie  es  scheint,  Struekmann  und  Koch  (S.  147)  anschliessen.  Dass 
ein  gar  nicht  oder  vom  Vorsitzendm  allein  unterzeichneter  Randsatz  unwirksam  ist, 
hat  das  R.-G.  in  Strafsachen  mehrmals  entschieden  (Entscheid.  Bd.  I  S.  241;  Recht- 
sprechung Bd.  II  S.  658). 
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geordnete,  dass  für  die  Beurkundung  lediglich  die  Auffassung  des  Vorsitzenden 
massgebend  ist.  l)  Der  Fall,  dass  der  Gerichtsschreiber  das  Protokoll  nicht 
unterschrieben  hat  ist  nicht  vorgesehen  weil  angenommen  wird,  dass  derselbe  dem 
Protokoll  unmittelbar  nach  der  Fertigung  seine  Unterschrift  beisetzt. 

2)  Den  bei  der  Verhandlung  betheiligten  Personen  also  unter  allen  Um- 
ständen den  Parteien  und  im  Falle  einer  Beweisaufnahme  auch  den  Zeugen  und 
Sachverständigen  muss  nach  §  148  durch  Vorlesung  oder  durch  Vorlegung  des 
Protokolls  zum  Zweck  der  Durchsicht  Gelegenheit  gegeben  werden,  sich  von  der 
Richtigkeit  der  in  Abs.  2  Z.  1—4  des  §  146  vorgesehenen  Feststellungen  zu 
überzeugen.  Auch  steht  denselben  das  Recht  zu,  die  Fassung  des  Protokolls  zu 
beanstanden  und  eine  Entscheidung  des  Gerichts  hierüber  herbeizuführen.  Eine 
Genehmigung  des  Protokolls  durch  die  Betheiligten  ist  dagegen  nicht  erforderlich. 
Zeugen  und  Sachverständige  sind  nur  insoweit  als  Betheiligte  anzusehen  als  ihre 
eigene  Aussage  in  Frage  steht.  Auch  soweit  es  sich  um  die  Fassung  eines  aus- 
geschworenen Eides  handelt  (v.  Bern.  1  zu  §  145)  haben  die  Parteien  das  Recht, 
von  dem  Protokoll  Einsicht  zu  nehmen  und  die  Berichtigung  zu  beantragen.  Ob 
die  Mittheilung  durch  Vorlesung  oder  durch  Vorlage  des  Protokolls  zu  erfolgen 
hat,  ist  dem  Ermessen  des  Gerichts  überlassen. 

3)  Das  Sitzungsprotokoll  begründet  als  öffentliche  Urkunde  (nach  §§  380 
und  383)  vollen  Beweis  der  darin  bezeugten  Thatsachen  wenn  die  vorgeschrie- 
benen Förmlichkeiten  beobachtet  wurden.  (§  380.)  Damit  diese  Beweiskraft 
dem  Sitzungsprotokoll  zukommt,  wird  vorausgesetzt,  dass  dasselbe  in  der  vor- 
geschriebenen Weise  unterschrieben  und  soweit  es  nothwendig  ist  den  Bethei- 
ligten vorgelesen  oder  vorgelegt  wurde.  Im  Allgemeinen  ist  bezüglich  des  Inhalts 
des  Protokolls  der  Beweis  der  Unrichtigkeit  zulässig.  (§  380.)  Die  Feststellung, 
dass  die  für  die  mündliche  Verhandlung  vorgeschriebenen  Förmlichkeiten  beob- 
achtet wurden,  kann  jedoch  nach  §  150  nur  durch  den  Nachweis  der  Fälschung 
entkräftet  werden.  Andrerseits  kann  der  Nachweis  der  Beobachtung  dieser 
Förmlichkeiten  nach  diesem  §  nur  durch  das  Sitzungsprotokoll  erfolgen.  Was 
unter  die  für  die  mündliche  Verhandlung  vorgeschriebenen  Förmlichkeiten  gehört, 
welche  nicht  mit  den  Formen  des  Protokolls  zu  verwechseln  sind,  sagt  die  C.-P.-O. 
nicht.  Zu  denselben  gehört  die  Besetzung  des  Gerichts  und  die  Zuziehung  des 
Gerichtsschreibers,  der  Umstand,  dass  die  Verhandlung  eine  öffentliche  oder  die 
Oeffentlichkeit  ausgeschlossen  war,  die  Anwesenheit  der  Parteien  bezw.  ihrer 
Bevollmächtigten  und  der  Umstand,  ob  von  beiden  Seiten  oder  nur  von  einer 
Partei  verhandelt  wurde,  die  Verkündung  der  Entscheidungen  u.  s.  w.  8)  Ist 
das  Vorhandensein  einer  dieser  Voraussetzungen  z.  B.  die  Mitwirkung  der  vorge- 
schriebenen Zahl  von  Richtern  nicht  im  Protokoll  festgestellt  so  ist  anzunehmen, 
dass  es  an  der  betr.  Voraussetzung  fehlte.  Dagegen  ist  im  Falle  der  Feststel- 
lung des  Vorhandenseins  einer  bestimmten  Voraussetzung  der  Gegenbeweis  inso- 
weit ausgeschlossen  als  nicht  eine  Fälschung  d.  h.  eine  wissentlich  falsche  Be- 
urkundung nachgewiesen  werden  kann.    Ob  diese  durch  Strafurtheil  festgestellt 


»)  Keller,  St.-P.-O.  II.  Aufl.  S.  348  ff.  Endemann  1  S.  511.  A.  M.  ist  Gaupp  a.  a.  O, 
2)  V.  auch  Gaupp  I  S.  415  ff. 
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oder  überhaupt  strafbar  ist,  darauf  kommt  nichts  an.  Auf  die  in  §  146  Nr.  1—5 
vorgesehenen  materiellen  Feststellungen  bezieht  sich  die  Vorschrift  des  §  150 
nicht.  Das  Verhältniss  zwischen  dem  Sitzungsprotokoll  und  dem  im  Urtheil  fest- 
gestellten Thatbestand  ist  durch  §  285  geregelt. 

§  isi. 

Zu  den  Verhandlungen,  welche  ausserhalb  der  Sitzung 
vor  Amtsrichtern  oder  vor  beauftragten  oder  ersuchten  Rich- 
tern stattfinden,  ist  der  Gerichtsschreiber  gleichfalls  zuzu- 
ziehen. 

(E.  §  145.    M.  446.    K.  56.) 

Ueber  die  ausserhalb  der  Sitzung  vor  Amtsrichtern  oder  vor  beauftragten 
oder  ersuchten  Richtern  stattfindenden  Verhandlungen  müssen  natürlich  auch 
Protokolle  aufgenommen  werden.  Während  der  nordd.  Entwurf  (in  §  3G8)  be- 
züglich derselben  besondere  Vorschriften  enthielt  hat  man  solche  bei  Aufstellung 
der  Entwürfe,  welche  der  C.-P.-O.  zu  Grund  liegen,  im  Allgemeinen  für  ent- 
behrlich gehalten  oder  war  wenigstens  der  Ansicht,  ,,dass  die  C.-P.-O.  nicht  der 
richtige  Ort  sei,  um  allgemeine  Bestimmungen  über  die  Aufnahme  von  Protokollen 
der  Gerichte  und  der  Gerichtsschreiber  zu  geben."  (M.  zum  Entw.  von  1872 
S.  172.)  Nur  das  wird  durch  §  151  festgestellt,  dass  der  Gerichtsschreiber  bei 
allen  derartigen  Verhandlungen  beigezogen  werden  muss.  Soweit  nicht  in  den  in 
§  151  G.-V.-G.  vorgesehenen  Dienstanweisungen  für  die  Gerichtsschreiber  beson- 
dere Vorschriften  gegeben  wurden,  sind  die  Bestimmungen  der  §§  145  ff.  auch 
auf  die  übrigen  gerichtlichen  Protokolle  in  entsprechender  Weise  anzuwenden. 

Bezüglich  der  „Terminologie"  der  C.-P.-O.  ist  zu  bemerken,  dass  der  Ent- 
wurf unter  einem  ,, beauftragten  Richter"  ein  Mitglied  des  Gerichts  selbst 
—  einen  deputatus  collegii  —  unter  einem  „ersuchten  Richter"  dagegen 
ein  anderes  Gericht  (nach  §  158  G.-V.-G.  ein  Amtsgericht)  versteht.    (M.  446.) 


Zweiter  Titel. 

Zustellungen. 

(§§  152-190.) 
V  o  r  b  e  m  e  r  k  u  n  g  e  n. 

].  Prozessbetrieb. 

Für  die  Frage,  wie  die  Geschäftsvermittlung  unter  den  Parteien  und  zwi- 
schen diesen  und  dem  Gericht  zu  regeln  sei  und  in  welcher  Weise  die  hiezu  erforder- 
lichen Zustellungen  zu  erfolgen  haben,  war  die  Stellung  entscheidend,  welche 
in  der  C.-P.-O.  zu  den  in  Deutschland  bezüglich  des  sogen.  Prozessbetriebs  be- 
stehenden Systemen  eingenommen  wurde.   Es  war  zu  wählen  zwischen  dem,  den 
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gemeinen  und  altpreussischen  Prozess  beherrschenden  und  auch  in  vielen  neueren 
Trozessordnungen  festgehaltenen,  System  „des  Offizialbetriebs  des  Prozesses 
durch  die  Gerichte",  nach  welchem  das  Zustellungs-  wie  das  Vollstreckungs- 
geschäft in  der  Hand  der  Gerichte  und  der  von  ihnen  zu  beauftragenden  Beamten 
liegt  und  zwischen  dem  im  französischen  Recht  und  der  bayerischen  Pr.-O. 
geltenden  System  des  „unmittelbaren  Prozessbetriebs  durch  die  Par- 
teien" oder  „der  Passivität  der  Gerichte".  (M.  446  u.  447.)  In  der  Haupt- 
sache hat  sich  der  Gesetzgeber  für  das  System  des  Parteibetriebs  entschieden. 
Nach  dem  Vorgang  der  hannöverischen  Prozessordnung  wurde  dieses  System  aber 
nur  in  modificirter  Gestalt  übernommen.  (M.  447.)  Wie  die  Einleitung  und 
Vorbereitung  des  Prozesses  so  ist  auch  die  Betreibung  desselben  im  Allgemeinen 
Sache  der  Parteien,  welche  den  Prozess  im  Gang  zu  erhalten  und  im  Falle  einer 
Unterbrechung  oder  Aussetzung  (§§  217  ff.)  die  Wiederaufnahme  zu  bewirken 
haben.  *)  Sie  haben  die  erforderliche  Thätigkeit  des  Gegners  durch  ihre  Auf- 
forderungen, die  Verfügungen  des  Gerichts  durch  ihre  Anträge  zu  veranlassen 
und  den  Fortgang  des  Prozesses  insbesondere  die  Einhaltung  der  Formen  und 
Fristen  durch  den  Gegner,  soweit  dies  nicht  im  öffentlichen  Interesse  vom  Gerichte 
von  Amtswegen  zu  geschehen  hat,  zu  überwachen  sowie  den  Antrag  auf  Ver- 
hängung der  Versäumnissfolgen  zu  stellen.  Das  richterliche  Prozessleitungsamt, 
das  im  Interesse  des  Staats  an  einer  geordneten  Rechtspflege  seinen  Grund  hat, 
wird  durch  den  Grundsatz  des  Prozessbetriebs  durch  die  Parteien  nicht  aus- 
geschlossen wohl  aber  beschränkt.  Ebenso  erleidet  dieser  Grundsatz  seinerseits 
Beschränkungen  durch  die  Befugnisse,  welche  dem  Richter  im  öffentlichen  Interesse 
zugewiesen  wurden.  Im  Grossen  und  Ganzen  kommt  das  Prozessleitungsamt  des 
Richters  bei  der  mündlichen  Verhandlung  ziemlich  ungehindert  zur  Geltung.  Da- 
gegen hat  die  Thätigkeit  des  Gerichts  in  Beziehung  auf  die  Betreibung  des  Pro- 
zesses, welche  im  Allgemeinen  ebenso  der  Verfügung  der  Partei  unterworfen  ist 
wie  die  Anhängigmachung  desselben  nur  da  einzutreten  wo  dies  ausdrücklich  vor- 
geschrieben ist  oder  wo  sich  dieselbe  doch  durch  den  Geist  des  Gesetzes  rechtfertigt. 

Als  Beschränkungen,  denen  der  Grundsatz  des  Prozessbetriebs  durch  die 
Parteien  unterliegt,  sind  zu  erwähnen: 

1)  Bei  der  Einleitung  des  Prozesses  bezw.  einer  neuen  Instanz  hat 
der  Vorsitzende  des  Gerichts  oder  Amtsrichter  dadurch  mitzuwirken,  dass  er 
den  Termin  zur  Verhandlung  festsetzt  (§§  193,  456,  458,  485  ff.,  520  ff.,  548,  570); 

2)  Das  Gericht  hat  auch  bei  der  Fortführung  des  Prozesses  mitzu- 
wirken, indem: 

a.  Dasselbe  regelmässig  für  Anberaumung  der  nöthig  werdenden  Termine 
sorgt  (§§.  127  Abs.  3,  281,  314,  316,  317,  326,  335,  485,  520,  548); 

b.  Der  angeordnete  Beweis  auch  im  Fall  des  Ausbleibens  der  Parteien  von 
Amtswegen  aufgenommen  wird  (§§  332,  456,  485,  520,  548); 

c.  Die  Ladung  der  Zeugen  und  Sachverständigen,  sowie  die  Herbeischaffung 
von  Urkunden,  welche  sich  im  Besitze  von  anderen  Behörden  befinden,  auf  Be- 
treiben des  Gerichts  erfolgt  (§§  342,  367,  397): 


l)  V.  Bern,  zu  §  141  und  Bern.  2  zu  §§  205,  206. 
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3)  Bezüglich  der  Zustellungen  tritt  die  Thätigkeit  des  Gerichts  insofern 
ein,  als: 

a.  Im  Parteiprozess  der  Auftrag  zur  Vornahme  einer  Zustellung  durch 
Vermittlung  des  Gerichtsschreibers  erfolgen  kann  und  die  Inanspruchnahme  des- 
selben sogar  in  Ermanglung  einer  gegentheiligen  Bestimmung  vermuthet  wird 
(§§  152  Abs.  2,  154,  458); 

b.  Die  Ausführung  der  Zustellungen  im  Auslande,  an  Exterritoriale  und 
mittelst  öffentlicher  Bekanntmachung  von  Amtswegen  und  ohne  Mitwirkung  des 
Gerichtsvollziehers  geschieht  (§§  182  ff.,  186  ff.); 

c.  Nicht  verkündete  Beschlüsse  und  Verfügungen  des  Gerichts  den  Parteien 
von  Amtswegen  zugestellt  werden  (§  294). 

Ausserdem  tritt  im  Zwangsvollstreckungsverfahren  eine  Mitwirkung  des 
Gerichts  in  erheblichem  Masse  ein. 

2.  Gerichtsvollzieher. 

Der  unmittelbare  Prozessbetrieb  durch  die  Parteien  setzt  untergeordnete, 
nicht  richterliche,  Beamte  voraus,  denen  eine  selbständigere  Stellung  eingeräumt 
werden  musste,  als  dem  deutschen  Gerichtsdiener,  der  ein  blosses  Werkzeug  der 
Gerichte  war.  Diese  Beamte  —  die  Gerichtsvollzieher  —  handeln  nicht  bloss 
nach  Massgabe  der  ihnen  für  den  einzelnen  Fall  ertheilten  Weisungen  des  Ge- 
richts. Vielmehr  haben  sie  die  ihnen  von  den  Prozessparteien  ertheilten  Auf- 
träge selbständig  nach  den  Vorschriften  des  Gesetzes  unter  eigener  Prüfung  der 
Zulässigkeit  derselben  und  eigener  unmittelbarer  Verantwortlichkeit  gegen  den 
Auftraggeber  auszuführen.  Die  Ansprüche  der  G.-V.  auf  Vergütung  für  ihre 
Thätigkeit  sind  durch  die  G.-O.  für  G.-V.  vom  24.  Juni  1878  geregelt.  Bei  Zu- 
stellungen, welche  von  Amtswegen  angeordnet  werden  ist  die  Staatskasse  als 
Schuldnerin  des  G.-V.  anzusehen.  (G.-K.-G.  §  79;  G.-O.  für  G.-V.  §§  18  u.  19.) 
Der  Wirkungskreis  der  Gerichtsvollzieher  beschränkt  sich  im  Gebiet  der  bürger- 
lichen streitigen  Rechtspflege  auf: 

1)  Die  Vornahme  von  Zustellungen  (§§  152  u.  153); 

2)  Die  Anfertigung  von  Ladungsurkunden  (§§  460,  463); 

3)  Die  Zwangsvollstreckung,  soweit  sie  nicht  den  Gerichten  vorbehalten 
ist  (§  674). 

Welche  Befugnisse  den  Gerichtsvollziehern  im  Einzelnen  zustehen  ergibt 
sich  aus  den  gesetzlichen  Vorschriften,  welche  sich  auf  deren  Thätigkeit  beziehen. 
Bezüglich  der  Zustellungen  und  der  damit  zusammenhängenden  Beurkundungen 
sind  in  den  §§  152  ff.  insbesondere  §§  173  ff.,  hinsichtlich  der  über  die  Voll- 
streckungshandlungen zu  errichtenden  Protokolle  in  §  682  die  nöthigen  Vorschriften 
gegeben.  Im  Uebrigen  ist  es  (nach  §  155  G.-V.-G.)  den  Landesjustizverwaltungen 
und  soweit  es  sich  um  den  Dienst  bei  dem  Reichsgerichte  handelt  dem  Reichs- 
kanzler überlassen,  die  Dienst-  und  Geschäftsverhältnisse  der  Gerichtsvollzieher  zu 
regeln.  Durch  §  156  dieses  Gesetzes  wurden  die  Fälle  bestimmt,  in  welchen  der 
Gerichtsvollzieher  kraft  Gesetzes  von  der  Ausübung  seines  Amtes  ausgeschlossen 
ist.  Die  Nichtbeachtung  dieser  Vorschrift  hat  ebenso  wie  die  örtliche  Unzuständig- 
keit die  Unwirksamkeit  des  Gerichtsvollzieherakts  zur  Folge.    Jedoch  kommt  in 
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beiden  Fällen  §  267  zur  Anwendung.  Die  Prüfung  der  Fähigkeit  wie  der  Zuständig- 
keit des  beauftragten  Gerichtsvollziehers  geht  auf  Gefahr  der  Partei,  welche  die  * 
Zustellung  bewirken  lässt.  Mit  Rücksicht  auf  die  zur  Ausführung  von  Vollstreckungen, 
Ladungen  und  Zustellungen  erforderlichen  Handlungen  enthält  §  161  G.-V.-G.  die 
Vorschrift,  dass  nichts  darauf  ankommt  ob  diese  Handlungen  in  einem  anderen 
Bundesstaat  vorzunehmen  sind  als  demjenigen,  welchem  das  Prozessgericht  an- 
gehört. Es  bedarf  also  nicht  eines  Ersuchens  um  Rechtshülfe  wenn  die  Thätig- 
keit  eines  solchen  Gerichtsvollziehers  in  Anspruch  genommen  werden  soll,  der  in 
einem  andern  Bundesstaate  angestellt  ist.  Vielmehr  kann  derselbe  vom  Prozess- 
gericht unmittelbar  mit  Vornahme  von  Zustellungen  beauftragt  werden.  Bezüglich 
des  besonderen  Gerichtsstandes  der  Gerichtsvollzieher  für  die  Klagen  wegen  ihrer 
Gebühren  und  Auslagen  ist  §  34  zu  vergleichen.  Die  Möglichkeit,  dieselben  im 
Lauf  des  Prozesses  zur  Zahlung  der  von  ihnen  veranlassten  Kosten  zu  verur- 
teilen gibt  §  97. 

3.  Zustellung. 

Unter  Zustellung  wird  die  Mittheilung  der  Abschrift  oder  Ausfertigung 
eines  Schriftstücks  verstanden,  welche  in  förmlicher  Weise  unter  Beurkundung 
der  geschehenen  Mittheilung  erfolgt.  Bei  der  Zustellung  kann  es  sich  um  gericht- 
liche Akte  oder  Parteierklärungen  handeln.  Dieselbe  kann  durch  das  Gericht 
von  Amtswegen  angeordnet  oder  unmittelbar  durch  die  Parteien  veranlasst  wer- 
den. Von  der  Zustellung  im  weiteren  Sinne  des  Worts,  welche  eine  Reihe  von 
Handlungen  umfasst,  ist  die  gleichfalls  als  Zustellung  bezeichnete  Uebergabe  des 
Schriftstücks  zu  unterscheiden.  Unter  dem  , zuzustellenden"  Schriftstück  wird, 
soweit  eine  Abschrift  übergeben  wird,  nicht  diese  sondern  das  Schriftstück  ver- 
standen, von  dem  eine  Abschrift  angefertigt  werden  soll  und  von  dem  der  Zustel- 
lungsempfänger in  dieser  Weise  Mittheilung  erhält.  (Bern,  zu  §§  155  ff.)  Die  Zu- 
stellungen erfolgen  regelmässig  entweder  durch  Gerichtsvollzieherakt  oder  durch 
die  Post.  Neben  diesen  allgemeinen  Zustellungsformen,  auf  welche  sich  die  Vor- 
schriften der  §§  152—175  und  176—179  beziehen,  kennt  die  C.-P.-O.  noch:  die 
Zustellung  von  Anwalt  zu  Anwalt  (§  181),  die  Zustellung  durch  Requisition  aus- 
ländischer Behörden  (§§  182  ff.),  die  Zustellung  durch  öffentliche  Bekanntmachung 
(§§  186  ff.)  und  die  Zustellung  durch  Aufgabe  zur  Post  (§  161.)  Eine  Zustel- 
lung durch  Notare  ist  nach  der  C.-P.-O.  nicht  zulässig,  ebensowenig  eine  solche 
durch  den  Telegraphen.  Ausser  den  Zustellungen  sind  in  der  C.-P.-O.  auch  noch 
einfache  Mittheilungen  („Anzeigen",  „Benachrichtigungen"  u.  s.  w.)  vorgesehen, 
bezüglich  deren  es  einer  besonderen  Form  und  einer  Beurkundung  der  Mitthei- 
lung nicht  bedarf.  (V.  z.  B.  §§  70,  125,  327,  329,  330,  351,  463,  603,  623,  634, 
669.)  Auch  in  derartigen  Fällen  kann  die  Mittheilung  durch  Gerichtsvollzieher- 
akt geschehen.  Es  kommt  aber  dann  hinsichtlich  der  Kosten  §  87  C.-P.-O.  zur 
Anwendung. 

§  152. 

Die  Zustellungen  erfolgen  durch  Gerichtsvollzieher. 
In  Anwaltsprozessen  ist  der  Gerichtsvollzieher  unmittel- 
bar zu  beauftragen,  in  anderen  Prozessen  nach  der  Wahl 
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der  Partei  entweder  unmittelbar  oder  unter  Vermittelung 
des  Gerichtsschreibers  des  Prozessgerichts. 
(E.  §  146.    M.  446—449.    K.  56  ff.  527  ff.) 

1)  Mit  Vornahme  einer  Zustellung  kann  jederzeit  ein  Gerichtsvollzieher 
beauftragt  werden.  Es  ist  aber  die  Zustellung  durch  Gerichtsvollzieher  nicht, 
wie  aus  der  Fassung  des  Abs.  1  gefolgert  werden  könnte,  im  Gegensatz  zur 
Zustellung  durch  die  Post  (§§  176  ff.)  als  das  regelmässige  Verfahren  anzu- 
sehen. Die  abweichende  Fassung  der  §§  152  und  176  erklärt  sich  dadurch,  dass 
die  Vorschrift  des  ersteren  aus  einer  Zeit  stammt,  in  welcher  die  Zustellung 
durch  die  Post  noch  nicht  vorgesehen  war.  Diese  letztere  bildet  sogar  insofern 
die  Regel  als  nach  §  180  die  durch  die  Zustellung  durch  Gerichtsvollzieher 
erwachsenen  Mehrkosten  von  der  betr.  Partei  getragen  werden  müssen  wenn  die 
Zustellung  hätte  durch  die  Post  bewirkt  werden  können.  Die  Partei,  welche  eine 
Zustellung  durch  Gerichtsvollzieher  bewirken  lassen  will  hat  übrigens  nicht  unbe- 
dingt die  Wahl,  welchen  Gerichtsvollzieher  sie  beauftragen  will  muss  vielmehr 
einen  solchen  wählen,  der  zuständig  ist  d.  h.  in  dessen  Wirkungskreis  die  fragliche 
Zustellung  nach  den  auf  Grund  des  §  155  G.-V.-G.  erlassenen  Vorschriften  gehört. 
Nur  bezüglich  der  durch  die  Post  zu  bewirkenden  Zustellungen  kann  jeder 
deutsche  Gerichtsvollzieher  in  Anspruch  genommen  werden.  (Bern.  I.  1  zu  §  176  ff.) 
Für  Zustellungen  von  Anwalt  zu  Anwalt  ist  nach  §  181  weder  die  Vermittlung 
eines  Gerichtsvollziehers  noch  die  der  Post  erforderlich. 

2)  Die  in  diesem  Titel  gegebenen  Vorschriften  betreffen  an  sich  nur  die 
Zustellungen,  welche  in  den  durch  die  C.-P.-O.  geregelten  bürgerlichen  Rechts- 
streitigkeiten der  ordentlichen  Gerichtsbarkeit  erfolgen.  Dieselben  wurden  je- 
doch durch  die  Ausführungsgesetze  und  Uebergangsbestimmungen  der  einzelnen 
Staaten  meist  auch  auf  die  Zustellungen  in  anderen  gerichtlichen  Angelegenheiten 
und  auf  Zustellungen  in  älteren  Prozessen  für  anwendbar  erklärt.  Der  §  152 
hat  wie  der  ganze  zweite  Titel  zunächst  die  auf  Anstehen  einer  Partei  erfolgenden 
Zustellungen  im  Auge.  Derselbe  findet  jedoch  auch  auf  die  von  Amtswegen  zu 
bewirkenden  Zustellungen  Anwendung.  *)  Für  diese  Zustellungen  hat  der  Gerichts- 
schreiber als  ausführendes  Organ  des  Gerichts  den  Auftrag  zur  Zustellung  zu 
ertheilen.  Derselbe  kann  nach  seinem  Ermessen  die  Zustellung  durch  die  Post 
oder  durch  den  Gerichtsvollzieher  bewirken  lassen;  der  §  180  findet  auf  solche 
Zustellungen  keine  Anwendung.  2) 

3)  In  Anwaltsprozessen  d.  h.  in  solchen  Prozessen,  in  denen  im  Allgemeinen 
Anwaltszwang  besteht  (§  74  Abs.  1)  ist  der  Gerichtsvollzieher  unmittelbar  vom 
Anwalt  mit  Vornahme  der  Zustellung  zu  beauftragen.  Ein  Antrag  nach  welchem 
es  den  Anwälten  in  bestimmten  Fällen  gestattet  sein  sollte,  sich  der  Vermittlung 
des  Gerichtsschreibers  zu  bedienen  wurde  von  der  J.-K.  (S.  56,  57)  abgelehnt. 
Die  unmittelbare  Berufung  des  Gerichtsvollziehers  durch  die  Partei  oder  deren 


')  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  139;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  192; 
Gaupp  I  S.  4.24.    A.  M.  ist  anscheinend  Endemann  I  S.  520. 
*)  V.  Gaupp  I  S.  42». 
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Bevollmächtigten  erscheint  übrigens  nicht  als  unzulässig  da  es  sich  hiebei  nicht 
um  eine  Vertretung  vor  dem  Prozessgerichte  (§  74  Abs.  1)  handelt.  *)  In  Prozessen 
vor  den  Amtsgerichten  hat  die  Partei  die  Wahl  ob  sie  den  Gerichtsvollzieher 
unmittelbar  mit  der  Zustellung  beauftragen,  oder  sich  der  Vermittlung  des  Ge- 
richtsschreibers bedienen  will,  der  dann  je  nachdem  die  Partei  ihren  Willen  aus- 
gesprochen hat  einen  Gerichtsvollzieher  beauftragen  oder  die  Zustellung  durch 
die  Post  veranlassen  muss.  (V.  Bern,  zu  §  154.)  Auch  in  diesem  Falle  gilt  der 
Gerichtsvollzieher  als  Beauftragter  der  Partei,  nicht  als  der  des  Gerichtsschreibers, 
der  nur  den  Auftrag  der  Partei  vermittelt  und  desshalb  auch  dem  Gerichtsvoll- 
zieher nicht  für  die  Kosten  haftet.  In  dem  unter  §  74  Abs.  2  fallenden  Ver- 
fahren können  die  Zustellungen  gleichfalls  durch  Vermittlung  des  Gerichtsschreibers 
bewirkt  werden.  (V.  Bern.  1  zu  §  154.)  Ein  Antrag  nach  welchem  die  Partei 
genöthigt  sein  sollte,  sich  der  Vermittlung  des  Gerichtsschreibers  zu  bedienen 
wurde  von  der  J.-K.  (56  ff.  528  ff.)  abgelehnt. 

§  183. 

Die  mündliche  Erklärung  einer  Partei  genügt,  um  den 
Gerichtsvollzieher  zur  Vornahme  der  Zustellung,  den  Ge- 
richtsschreiber zur  Beauftragung  eines  Gerichtsvollziehers 
mit  der  Zustellung  zu  ermächtigen. 

Ist  eine  Zustellung  durch  einen  Gerichtsvollzieher  be- 
wirkt, so  wird  bis  zum  Beweise  des  Gegentheils  angenommen, 
dass  dieselbe  im  Auftrage  der  Partei  erfolgt  sei. 

(E.  §  147.    M.  449.    K.  57.) 

1)  In  Abs.  1  des  §  wird  das  Verhältniss  zwischen  der  auftraggebenden 
Partei  und  dem  Gerichtsvollzieher  bezw.  Gerichtsschreiber  geregelt  und  vorge- 
schrieben, dass  jede  auch  eine  mündliche  Vollmacht  für  diese  letzteren  genügt. 
Während  der  Gerichtsschreiber  schon  dann  als  bevollmächtigt  gilt  wenn  die 
Partei  nicht  erklärt  hat,  dass  sie  selbst  einen  Gerichtsvollzieher  beauftragen  wolle 
(§  154)  und  die  Partei  diese  Erklärung  nöthigenfalls  nachweisen  muss,  hat  der 
Gerichtsvollzieher  wenn  seine  Bevollmächtigung  von  der  Partei  bestritten  wird 
dieselbe  dieser  gegenüber  nachzuweisen.  Der  Beweis  kann  aber  durch  alle  Mittel 
erbracht  werden.  Es  genügt  auch  der  Nachweis,  dass  der  Auftrag  durch  kon- 
kludente Handlungen  (z.  B.  durch  Zusendung  der  betr.  Schriftstücke)  ertheilt 
wurde.  2)  Wurde  eine  Zustellung  ohne  Auftrag  der  Partei  vorgenommen,  sei  es 
dass  der  Gerichtsvollzieher  ohne  alle  Bevollmächtigung  handelte,  sei  es  dass  der 
Gerichtsschreiber  den  Auftrag  zur  Vornahme  der  Zustellung  ertheilt  obgleich 

1)  V.  Slruckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  133;  Wilmowski-Levy  IT.  Aufl.  S.  I94j 
Hellmann  I  S.  467  und  Kleiner  I  S.  566. 

2)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  139;  Gaupp  I  S.  426;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aufl.  S.  195.    A.  M  sind:  Endemann  I  S.  524;  Heilraaim  l  S.  «57. 
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ihm  die  Ermächtigung  hiezu  entzogen  war,  so  ist  der  Zustellungsakt  unwirksam. 
Durch  die  (ausdrückliche  oder  stillschweigende)  Genehmigung  der  Partei  wird 
aber  dieser  Mangel  gedeckt. 

2)  In  Abs.  2  wird  das  Verhältüiss  des  Gerichtsvollziehers  zu  dem  Dritten 
geordnet,  dem  eine  Urkunde  zugestellt  wurde  und  diesem  gegenüber  vorge- 
schrieben, dass  er  wenn  er  den  Auftrag  bestreitet  den  Nachweis  erbringen  müsse, 
dass  ein  solcher  nicht  ertheilt  worden  sei.  Der  Gerichtsvollzieher  bedarf  sonach, 
,,dem  Requisiten  oder  Dritten  gegenüber  keines  Auftragsnachweises  (Vollmacht)." 
(M.  449.)  Auf  das  in  Abs.  1  geregelte  Verhältniss  zwischen  der  auftraggebenden 
Partei  und  dem  Gerichtsvollzieher  bezieht  sich  Abs.  2  nicht.  Für  die  Annahme, 
dass  das  Gesetz  den  Gerichtsvollzieher  der  Partei  gegenüber  günstiger  als  den 
Anwalt  stellen  wollte,  fehlt  jeder  Grund.  (V.  auch  §§  675  und  676  sowie  die 
Bern,  zu  diesen  §§.)  x)  Wenn  ursprünglich  dem  Gerichtsvollzieher  kein  Auftrag 
ertheilt  war  aber  die  Zustellung  später  genehmigt  worden  ist,  wird  übrigens  der 
Gegner  da  durch  die  Genehmigung  der  Vollmachtspunkt  geregelt  wird  nickt  be- 
rechtigt sein,  den  ursprünglichen  Mangel  der  Vollmacht  geltend  zu  machen. 
(V.  Bern.  I.  5  zu  §  54.) 

§  164. 

Insoweit  eine  Zustellung  unter  Vermittlung  des  Ge- 
richtsschreibers zulässig  ist,  hat  dieser  einen  Gerichtsvoll- 
zieher mit  der  erforderlichen  Zustellung  zu  beauftragen, 
sofern  nicht  die  Partei  erklärt  hat,  dass  sie  selbst  einen  Ge- 
richtsvollzieher beauftragen  wolle. 

(E.  §  148.    M.  449.    K.  57  u.  63,  64.) 

1)  In  welchen  Fällen  eine  Zustellung  unter  Vermittlung  des  Gerichts- 
schreibers zulässig  also  die  in  §  154  demselben  auferlegte  Verpflichtung  begründet 
ist,  muss  nach  §  152  beurtheilt  werden.  Nach  dessen  Vorschrift  ist  aber  die  un- 
mittelbare Beauftragung  bloss  in  Anwaltsprozessen  geboten.  Als  solche  gelten 
nach  §  74  Abs.  1  diejenigen  Prozesse,  in  welchen  sich  die  Partei  durch  einen 
Rechtsanwalt  vertreten  lassen  muss.  Auch  soweit  §  74  Abs.  2  zur  Anwendung 
kommt,  ist  sonach  die  Inanspruchnahme  des  Gerichtsschreibers  ausgeschlossen.  2) 

2)  Nach  dem  Wortlaute  des  §  könnte  man  annehmen,  dass  der  Gerichts- 
schreiber wenn  von  der  Partei  seine  Vermittlung  in  Anspruch  genommen  wird 
regelmässig  einen  Gerichtsvollzieher  beauftragen  müsse.  Nach  §  179  steht  dem- 
selben aber  wenn  ihm  die  Partei  freie  Hand  lässt  ebenso  wie  dieser  selbst  die 


1)  V.  auch  Puchelt  l  S.  421  Bern.  3;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  130;  Hell- 
mann I  S.  468;  Gaupp  I.  S.  426,  427;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  195.  A.  M.  sind  : 
Seuflert  S.  15i:  Endemann  l  S.  524;  von  Sarwey  I  S.  249;  Bolgiano  S.  345. 

2)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  138;  Puchelt  I  S.  418;  Wilmowski-Levy 
II.  Aufl.  S.  194;  Endemann  I  S.  523;  Gaupp  I  S.  428.  Die  entgegengesetzte  Ansicht, 
welche  früher  der  Verfasser  aufstellte,  wird  noch  vertreten  von  Kleiner  I  S.  5G6  und 
von  Sarwey  I.  S.  248. 
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Wahl  zwischen  der  Zustellung  durch  Gerichtsvollzieher  und  der  durch  die  Post 
(§  176  ff.)  zu.  Ja  es  muss  auch  der  Gerichtsschreiber  wenn  die  Zustellung  durch 
die  Post  erfolgen  kann  dieser  nach  §  180  den  Vorzug  geben  und  kann  wenn 
er  dies  unterlässt  und  ein  grobes  Verschulden  vorliegt  nach  §  97  zur  Zahlung 
der  Mehrkosten  verurtheilt  werden,  welche  der  Partei  dadurch  erwuchsen.  Dass 
der  Partei  die  Wahl  zwischen  dem  Gerichtsvollzieher  und  der  Post  zusteht  und 
der  Gerichtsschreiber,  welcher  als  deren  Beauftragter  anzusehen  ist,  deren  An- 
ordnungen in  dieser  Beziehung  folgen  muss,  wurde  schon  früher  (Bern.  2  zu 
§  152)  erwähnt.  x) 

§  188. 

Die  Partei  hat  dem  Gerichtsvollzieher  und  wenn  unter 
Vermittelung  des  Gerichtsschreibers  zuzustellen  ist,  diesem 
neben  der  Urschrift  des  zuzustellenden  Schriftstücks  eine 
der  Zahl  der  Personen,  welchen  zuzustellen  ist,  entsprechende 
Zahl  von  Abschriften  zu  übergeben. 

Die  Zeit  der  Uebergabe  ist  auf  der  Urschrift  und  den 
Abschriften  zu  vermerken  und  der  Partei  auf  Verlangen  zu 
bescheinigen. 

§  156. 

Die  Zustellung  besteht,  wenn  eine  Ausfertigung  zuge- 
stellt werden  soll,  in  deren  Uebergabe,  in  den  übrigen  Fällen 
in  der  Uebergabe  einer  beglaubigten  Abschrift  des  zuzu- 
stellenden Schriftstücks. 

Die  Beglaubigung  geschieht  durch  den  Gerichtsvoll- 
zieher, bei  den  auf  Betreiben  von  Rechtsanwälten  oder  in 
Anwaltsprozessen  zuzustellenden  Schriftstücken  durch  den 
Anwalt,  bei  den  von  Amtswegen  zuzustellenden  Schrift- 
stücken durch  den  Gerichtsschreiber. 

(E.  §  149.    M.  449.    K.  57,  529,  530.) 

1.  Thätigkeit  des  betreibenden  Theils.   (§  155.) 
Bei  jeder  Zustellung  im  Sinne  der  C.-P.-O.  handelt  es  sich  um  eine  Ur- 
kunde oder  ein  Schriftstück,  das  einer  bestimmten  Person  ausgehändigt  werden 
soll.    Unter  dem  „zuzustellenden  Schriftstücke"  wird  nicht  die  Abschrift  ver- 
standen, welche  zur  Aushändigung  an  den  Zustellungsempfänger  2)  bestimmt  ist. 


»)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  140;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  194; 
Gaupp  I  S.  428. 

2)  In  den  Motiven  wird  die  Partei,  an  welche  die  Zustellung  erfolgen  soll, 
unter  Beibehaltung  des  in  den  Ländern  französischen  Rechts  theilweise  bestehenden 
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sondern  die  Urschrift  der  betr.  Urkunde,  welche  im  Besitz  des  Gerichtsvollziehers, 
bleibt  und  von  diesem  an  die  Partei  zurückzugeben  ist.  (V.  Bern.  1  zu  §  152 
und  M.  447.)  Nach  der  Vorschrift  des  §  hat  die  Partei,  in  deren  Auftrag  die 
Zustellung  vorgenommen  werden  soll,  oder  ,,der  betreibende  TheiP'  (M.  449)  dem 
Gerichtsvollzieher  oder  dem  die  Beauftragung  vermittelnden  Gerichtsschreiber 
ausser  der  nöthigen  Zahl  von  Abschriften  auch  die  Urschrift  des  betr.  Schrift- 
stücks zu  übergeben.  Dass  die  Uebergabe  dieser  Urschrift  vom  Gerichtsvollzieher 
verlangt  werden  kann  und  zur  Wahrung  seiner  Verantwortlichkeit  verlangt  wer- 
den muss  wenn  diesem  die  Beglaubigung  übertragen  ist  versteht  sich  von  selbst. 
Aber  auch  wenn  diese  letztere  vom  Anwalt  oder  Gerichtsschreiber  vorgenommen 
wurde,  kann  der  Gerichtsvollzieher  die  Uebergabe  der  Urschrift  verlangen.  (§  173.) 
Bei  solchen  Zustellungen,  welche  vom  Gericht  von  Amtswegen  verfügt  werden 
(§§  294,  342  und  367),  hat  die  Uebergabe  der  nöthigen  Schriftstücke  durch  den 
Gerichtsschreiber  zu  erfolgen,  der  (nach  §  156  Abs.  2)  die  Beglaubigung  vorzu- 
nehmen hat.  Auf  die  Fälle,  in  welchen  eine  Ausfertigung  zuzustellen  ist,  bezieht 
sich  §  155  nicht.  Zur  Zeit,  als  derselbe  aufgestellt  wurde,  bestand  die  Absicht, 
dass  in  allen  Fällen  Abschriften  übergeben  werden  sollten  und  es  wurde  über- 
sehen, dass  die  Einschaltung  des  §  156  eine  Aenderung  in  der  Fassung  des  §  155 
bedinge.  (Bern.  2.)  Soweit  Ausfertigungen  zuzustellen  sind,  erhält  der  Gerichts- 
vollzieher die  erforderliche  Anzahl  von  solchen  und  händigt  dieselben  bei  der 
Zustellung  aus. 

Die  in  §  155  Abs.  2  enthaltene  Vorschrift  wurde  von  der  J.-K.  (Pr.  57 
und  58)  beigefügt.  Es  soll  durch  dieselbe  der  Partei  bezüglich  der  Uebergabe 
und  der  Zeit  derselben  ein  Beweismittel  verschafft  werden,  dessen  sie  zur  Ver- 
folgung etwaiger  Schadenersatzansprüche  gegen  den  Gerichtsschreiber  oder  Ge- 
richtsvollzieher wie  zur  Erlangung  der  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand 
{§  213)  bedürfen  kann.  Die  Nichtbeobachtung  dieser  Vorschrift  macht  hienach 
die  Zustellung  nicht  ungültig  und  kann  daraus  namentlich  der  Zustellungs- 
empfänger keine  Rechte  ableiten.  Der  Beweis  der  Zeit  der  Uebergabe  kann  auch 
durch  andere  Beweismittel  geführt  werden. 

2.  Zustellung  vou  Ausfertigungen. 

Nach  §  166  des  Entwurfs  sollte  dem  Zustellungsempfänger  in  allen  Fällen 
eine  beglaubigte  Abschrift  des  mitzutheilenden  Schriftstücks  übergeben  werden. 
Nach  §  156,  der  von  der  J.-K.  eingeschaltet  wurde  und  dessen  Inhalt  früher 
theil weise  in  §  173  enthalten  war,  verhält  sich  dies  aber  anders  sofern  eine 
Ausfertigung  zugestellt  werden  soll.  Es  ist  dann  diese  selbst  zu  übergeben  und  eine 
Abschrift  gar  nicht  anzufertigen.  In  welchen  Fällen  eine  Ausfertigung  zuzustellen 
ist,  sagt  §  156  nicht.  Nach  der  ganzen  Entstehungsgeschichte  dieses  §  ist  aber 
die  Annahme  ausgeschlossen,  dass  durch  denselben  das  System  des  Entwurfs  so- 
weit es  sich  um  Ausfertigungen  handelt  vollständig  beseitigt  werden  sollte  und 
nun  überall  wo  eine  Ausfertigung  d.  h.  eine  von  einer  Behörde  oder  einem 
Beamten  in  bestimmter  Form  ausgestellte  Urkunde  vorliegt  die  Uebergabe  einer 

Sprachgebrauchs  Requisit"  genannt.  Der  Ausdruck  „Zustellungsempfänger"  ist 
jedoch  dem  unschönen  Fremdwort  vorzuziehen. 
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beglaubigten  Abschrift  unzulässig  ist.  Vielmehr  ist  nach  der  Fassung  des  §  wie 
nach  der  Entstehungsgeschichte  desselben  anzunehmen,  dass  sich  die  darin  ent- 
haltene Vorschrift  lediglich  auf  solche  Fälle  bezieht,  in  welchen  nach  einer  aus- 
drücklichen Bestimmung  des  Gesetzes  oder  der  Natur  der  Sache  nach  die  Aus- 
fertigung selbst,  nicht  eine  Abschrift  tibergeben  werden  soll.  Ein  solcher  Fall  liegt 
vor  bei  der  Ladung  der  Zeugen  und  Sachverständigen  (§  342,  367),  da  in  diesen 
Fällen  die  ausgefertigte  Ladung,  welche  selbst  als  Urschrift  erscheint,  dem  Zeugen 
oder  Sachverständigen  mitgetheilt  wird  und  es  keinen  Sinn  hätte,  die  Ausfertigung 
zurückzubehalten  und  den  Zeugen  und  Sachverständigen  eine  Abschrift  mitzutheilen. 
Ausserdem  gehört  hierher  die  Zustellung  des  schiedsrichterlichen  Erkenntnisses, 
das  nach  §  865  den  Parteien  in  einer  von  den  Schiedsrichtern  unterschriebenen 
Ausfertigung  auszuhändigen  ist.    Aber  auch  bei  anderen  von  Amtswegen  zu  be- 
wirkenden Zustellungen  von  gerichtlichen  Entscheidungen  besonders  von  Be- 
schlüssen und  prozessleitenden  Verfügungen  (§  294)  kann  es  vorkommen,  dass 
nicht  der  Beschluss  bei  den  Akten  behalten  und  den  Parteien  eine  Abschrift 
gegeben  wird  sondern  dass  diese  eine  Ausfertigung  erhalten  und  das  Konzept 
den  Gerichtsakten  einverleibt  oder  der  Beschluss  bloss  vorgemerkt  wird.  Ob  das 
eine  oder  andere  zu  geschehen  hat  ist  nicht  nach  §  156,  der  lediglich  das  Ver- 
fahren bei  Zustellung  von  Ausfertigungen  regelt  sondern  nach  den  allgemeinen 
gesetzlichen  Vorschriften  und  Geschäftsanweisungen  zu  beurtheilen.   Die  Parteien 
haben  wo  es  das  Gesetz  nicht  besonders  vorschreibt  kein  Recht  auf  Aushändi- 
gung einer  Ausfertigung  sondern  müssen  sich  mit  einer  Abschrift  des  Beschlusses 
begnügen.  Sie  können  sich  aber  noch  weniger  beschweren  wenn  ihnen  eine  Aus- 
fertigung zugestellt  wird  obgleich  eine  blosse  Abschrift  genügt  hätte.  Soweit 
der  Partei  eine  gerichtliche  Entscheidung  von  Amtswegen  zuzustellen  ist,  wird 
ihr  in  der  Regel  eine  Ausfertigung  übergeben  werden  wie  sie  eine  solche  auch 
zu  ihrem  Gebrauch  erhält  wenn  die  Entscheidung  verkündet  worden  ist  also 
gar  nicht  von  Amtswegen  zugestellt  wird  oder  sich  eine  Partei  ehe  die  Zustel- 
lung erfolgt,  eine  Ausfertigung  ertheilen  lässt.    Ist  auf  Anstehen  der  Partei  die 
gerichtliche  Verfügung  dem  Gegner  zuzustellen  so  erhält  dieser  eine  beglaubigte 
Abschrift  der  Ausfertigung.    Die  Ansicht,  dass  bei  allen  von  Amtswegen  zu  be- 
wirkenden Zustellungen  eine  Ausfertigung  zugestellt  werden  müsse,  ist  nicht  mit 
§  156  Abs.  2  zu  vereinbaren  da  dieser  vorschreibt,  dass  von  Amtswegen  zuzu- 
stellende Schriftstücke  vom  Gerichtsschreiber  zu  beglaubigen  sind,  Ausfertigungen 
aber  nicht  noch  besonders  beglaubigt  werden.    Auch  ist  nicht  abzusehen  warum 
das  Gericht  nicht  berechtigt  sein  soll,  von  einem  Beschluss  z.  B.  einem  Beweis- 
beschluss  oder  einer  Terminsbestimmung  Abschriften  fertigen  und  die  Zustellung 
in  der  gewöhnlichen  Weise  bewirken  zu  lassen.    Noch  weniger  gerechtfertigt 
ist  die  Ansicht,  dass  von  gerichtlichen  Entscheidungen  immer  nur  Ausfertigungen 
niemals  Abschriften  zu  übergeben  sind  auch  wenn  die  Zustellung  auf  Anstehen 
einer  Partei  erfolgt.    Die  Berufung  auf  §  291  beweist  nichts.    (V.  auch  Motive 
zu  §§  585,  586  S.  550.)  l) 


i)  Nach  Seuffert  (S.  156)  sind  Ausfertigungen  nur  zuzustellen  in  den  Fällen  der 
§§  342  und  367  nach  Struckmann-Koch  (III.  Aufl.  S.  141)  ausserdem  noch  in  den 
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3.  Vornahme  der  Zustellung  und  Beglaubigung  der  Abschrift. 

Der  Zustellungsakt  besteht  nach  §  156  darin,  dass  dem  Zustellungsempfänger 
eine  Abschrift  der  zuzustellenden  Urkunde  bezw.  die  zuzustellende  Ausfertigung 
übergeben  oder  ausgehändigt  wird;  es  hat  dieser  sonach  kein  Recht  darauf,  dass 
ihm  die  im  Besitz  des  Gerichtsvollziehers  befindliche  Urschrift  vorgezeigt  werde. 
Dagegen  muss  die  auszuhändigende  Abschrift  beglaubigt,  d.  h.  es  muss  ihre  Ueber- 
einstimmung  mit  der  Urschrift  bestätigt  werden.  Die  Beglaubigung  ist  in  allen 
Anwaltsprozessen  sowie  in  denjenigen  Parteiprozessen,  in  denen  ein  Rechtsanwalt 
als  Prozessbevollmächtigter  aufgestellt  ist,  vom  Anwalt  vorzunehmen.  In  anderen 
Fällen  liegt  die  Beglaubigung  dem  Gerichtsvollzieher  ob  gleichviel  ob  derselbe 
seinen  Auftrag  unmittelbar  von  der  Partei  oder  durch  Vermittlung  des  Gerichts- 
schreibers erhielt.  Bezüglich  der  von  Amtswegen  zuzustellenden  Schriftstücke, 
bei  denen  es  sich  nicht  um  Zustellung  einer  Ausfertigung  handelt,  steht  die  Be- 
glaubigung dem  Gerichtsschreiber  zu.  Dieser  hat  die  Uebereinstimmung  der 
Abschrift  mit  der  Urschrift  auch  dann  zu  bestätigen  wenn  seine  Vermittlung 
angerufen  wurde  und  er  die  Post  unmittelbar  um  Zustellung  ersucht.  (§  179.) 
Dass  die  Abschrift  beglaubigt  war,  ist  in  der  Zustellungsurkunde  zu  bemerken.1) 
Weicht  die  Abschrift  ungeachtet  der  Beglaubigung  von  der  Urschrift  ab,  so  wird 
zu  Gunsten  des  Zustellungsempfängers  der  Inhalt  der  Abschrift  massgebend  sein. 
Eine  besondere  Vorschrift  wurde  in  dieser  Beziehung  für  überflüssig  gehalten, 
weil  für  den  Empfänger  die  ihm  zugestellte  Abschrift  das  Original  bilde. 
(M.  S.  452.)  Durch  die  Abschrift,  welche  ebenso  wie  die  Urschrift  als  öffent- 
liche Urkunde  anzusehen  ist,  kann  jedenfalls  deren  Beweiskraft  in  dem  in  Frage 
stehenden  Punkte  aufgehoben  werden. 2)  Ist  der  Zustellungsempfänger  durch 
eine  Unrichtigkeit  in  der  Abschrift  zu  einem  ihm  schädlichen  Thun  veranlasst 
worden,  so  kann  er  sich  darauf  berufen. 3) 

Die  Frage  ob  der  Rechtsanwalt  oder  der  Gerichtsvollzieher  die  nöthigen 
Abschriften  zu  fertigen  hat  kann  nach  der  C.-P.-O.  nie  zweifelhaft  sein,  da  der 
Gerichtsvollzieher  (nach  §  155)  die  Abschriften  von  der  Partei  erhält  und  der 
Anwalt  als  deren  Vertreter  erscheint.  Dass  der  Rechtsanwalt  dem  Gerichtsvoll- 
zieher oder  Gerichtsschreiber  die  Anfertigung  der  Abschriften  überlässt,  ist  zu- 


Fällen  der  809  und  865.  V.  auch  L.-G.  Plauen  in  Wenglers  Archiv  N.  F.  Ud.  1 
S.  225  ff.  Die  Ansicht,  dass  eine  Ausfertigung  in  allen  Fällen  zuzustellen  ist,  in 
welchen  gerichtliche  Entscheidungen  von  Amtswegen  zugestellt  werden,  wird  ver- 
treten von  Fitting  (Lehrb.  §  31  S.  93)  und  von  Sarwey  (l  S.  '251,  252).  Dagegen  be- 
haupten Endemann  (I  S.  527)  und  Gaupp  (l  S.  430)  .dass  von  gerichtlichen  Entschei- 
dungen aller  Art  immer  nur  Ausfertigungen  zugestellt  werden  dürfen.  V.  dag.  R..-G. 
29.  Marz  1881.  (Entscheid.  Dd.  III  S.  435  ff.);  f.  Schall  im  würt.  Gerichtsblatt  ßd.  18 
S.  212  ff. 

*)  V.  auch  von  Kräwol  in  Büsch  s  Zeitschrift  für  Civilprozess  .1.  II.  S.  399  ff. 

")  Das  11. -G.  hat  in  zwei  Entscheid,  vom  17.  und  24.  Mai  1880  im  Gegensatz 
zu  der  in  den  Motiven  enthaltenen  Auffassung  angenommen,  dass  die  Urschrift  mass- 
gebend sei.    V.  Dreyer  in  der  jur.  Zeitschr.  für  Els.-Lothr.  J.  VI.  S.  329  ff. 

3)  V.  K.-G.  a.  a.  0. 

Petersen,  Civilprozess-Ordnung.  lg 
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lässig;  dessenungeachtet  wird  er  aber  die  Beglaubigung  vornehmen  müssen  wo 
ihm  dieselbe  vom  Gesetz  übertragen  ist. 

§  187. 

Die  Zustellungen,  welche  an  eine  Partei  bewirkt  werden 
sollen,  erfolgen  für  die  nicht  prozessfähigen  Personen  an 
die  gesetzlichen  Vertreter  derselben. 

Bei  Behörden,  Gemeinden  und  Korporationen,  sowie 
bei  Personenvereinen,  welche  als  solche  klagen  und  verklagt 
werden  können,  genügt  die  Zustellung  an  die  Vorsteher. 

Bei  mehreren  gesetzlichen  Vertretern,  sowie  bei  meh- 
reren Vorstehern  genügt  die  Zustellung  an  einen  derselben. 

(E.  §  150.    M.  449.    K.  58.) 

1.  Zustellungen  an  nicht  prozessfällige  Parteien  im  Allgemeinen.  (Abs.  1.) 

Bezüglich  der  Zustellungen,  welche  an  prozessfähige  Parteien  zu  bewirken 
sind,  enthält  die  C.-P.-O.  in  den  §§  158  ff.  eingehende  Bestimmungen,  welche 
die  Art  und  Weise  der  Zustellung  regeln.  Hinsichtlich  der  Zustellungen  an  nicht 
prozessfähige  Parteien  stellt  §  157  den  allgemeinen  Grundsatz  auf,  dass  die  Zu- 
stellung an  den  „gesetzlichen  Vertreter"  zu  geschehen  hat.  Eine  Zustellung, 
welche  der  Partei  selbst  (z.  B.  einer  unter  vormundschaftlicher  Gewalt  stehenden 
Person  oder  einem  unter  väterlicher  Gewalt  befindlichen  Minderjährigen)  gemacht 
wurde,  ist  desshalb  als  unwirksam  angesehen.  (M.  449.)  Nur  wenn  eine  nicht 
prozessfähige  Person  auf  Grund  des  §  54  Abs.  2  einstweilen  zur  Prozessführung 
zugelassen  wurde,  können  Zustellungen  an  sie  mit  Rechtswirksamkeit  erfolgen.  Ist 
ein  gesetzlicher  Vertreter  nicht  vorhanden  so  kann  hienach  eine  Zustellung  über- 
haupt nicht  in  gültiger  Weise  bewirkt  werden.  Soweit  es  sich  um  Einleitung 
einer  Klage  handelt  ist  jedoch  durch  §  55  ein  Mittel  gegeben,  einen  besonderen 
Vertreter  bestellen  zu  lassen,  dem  die  Klage  zugestellt  werden  kann  und  soweit 
der  Mangel  eines  gesetzlichen  Vertreters  erst  im  Lauf  des  Prozesses  eintritt 
kommt  §  219  zur  Anwendung.  Die  Vorschrift  des  §  157  Abs.  1  bezieht  sich 
nur  auf  die  Fälle,  in  welchen  die  Zustellung  an  die  Partei  selbst  bezw.  an 
einen  Intervenienten  u.  s.  w.  bewirkt  werden  soll.  Nach  §  162  dürfen  aber  die 
im  Lauf  des  Prozesses  erfolgenden  Zustellungen  nur  dann  an  die  Partei  geschehen 
wenn  diese  einen  Prozessbevollmächtigten  nicht  aufgestellt  hat. 

2.  Zustellungen  an  Behörden,  Gemeinden,  Korporationen  etc.  (Abs.  2.) 
Was  Behörden,  Gemeinden,  Korporationen,  sowie  Personenvereine  anbe- 
langt, welche  überhaupt  parteifähig  sind  so  gilt  auch  für  sie  die  Regelvorschrift 
des  Abs.  1  insoweit  als  an  deren  gesetzliche  Vertreter  die  Zustellung  mit  recht- 
licher Wirkung  erfolgen  kann  und  diese  zur  Annahme  von  Zustellungen  für  die 
vertretene  Partei  berechtigt  und  verpflichtet  sind.  Auch  andere  Personen  können 
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kraft  spezieller  gesetzlicher  oder  statutarischer  Vorschrift  zur  Vertretung  jener 
Parteien  oder  zur  Empfangnahme  der  Zustellungen  befugt  sein.  (V.  z.  B.  für 
Handelsgesellschaften  die  Art.  117,  144,  167,  172,  196,  235,  244  H.-G.-B.,  für 
Genossenschaften  die  §§  17,  24,  29,  43,  49  des  Genossenschaftsgesetzes  vom  4.  Juli 
1868  u.  A.)  Nothwendig  ist  aber  die  Zustellung  an  jene  Personen  nicht  viel- 
mehr genügt  §  157  Abs.  2  die  Zustellung  an  die  Vorsteher  in  jedem  Falle 
auch  wenn  diese  nicht  die  gesetzlichen  Vertreter  sind.  Es  hat  hienach  der  be- 
treibende Theil  die  Wahl  ob  er  die  Zustellung  an  den  gesetzlichen  Vertreter 
oder  den  Vorsteher  bewirken  lassen  will.  Der  eine  wie  der  andere  ist  zur  An- 
nahme der  Zustellung  verpflichtet.  Zu  den  Personenvereinen,  welche  als  solche 
klagen  und  verklagt  werden  können,  gehören  auch  die  parteifähigen  Gesellschaften, 
Genossenschaften  und  Gewerkschaften.  (V.  Bern.  I.  zu  §  19.)  Dagegen  fallen 
Stiftungen,  Anstalten  und  Vermögensmassen,  welche  als  solche  klagen  und  ver- 
klagt werden  können  soweit  sie  nicht  als  Korporationen  anzusehen  sind  nicht 
unter  die  Vorschrift  des  Abs.  2  sondern  unter  die  des  Abs.  1  des  §. 

3.  Vorhandensein  von  mehreren  gesetzlichen  Vertretern  oder  Vorstehern, 

Falls  eine  Partei  mehrere  gesetzliche  Vertreter  oder  Vorsteher  hat  genügt 
es,  dass  die  Zustellung  an  einen  derselben  bewirkt  wird.  Die  Partei  hat  die 
Wahl,  an  welchen  sie  zustellen  lassen  will.  Auch  genügt  in  diesem  Falle  nach 
§  172  Abs.  1  die  Uebergabe  einer  einzigen  Ausfertigung  oder  Abschrift.  Besteht 
dagegen  eine  Partei  aus  mehreren  Personen  ohne  dass  diese  als  Gesammtheit 
klagen  oder  verklagt  werden  (Streitgenossen,  Nebenintervenienten)  so  muss  einer 
jeden  derselben  zugestellt  werden.    (M.  449.) 

§  188. 

Die  Zustellung  für  einen  Unteroffizier  oder  einen  Ge- 
meinen des  aktiven  Heeres  oder  der  aktiven  Marine  erfolgt 
an  den  Chef  der  zunächst  vorgesetzten  Kommandobehörde 
(Chef  der  Kompagnie,  Eskadron,  Batterie  u.  s.  w.). 

(E.  §  151.    M.  449  u.  450.    K.  58  u.  102.) 

Bezüglich  der  Zustellungen  an  Unteroffiziere  und  Soldaten,  welche  dem 
aktiven  Heere  oder  der  aktiven  Marine  angehören  (v.  Reichsmilitärgesetz  §  38, 
R.-G.-Bl.  S.  55  ff.  und  Bern,  zu  §§  14  und  15),  wurde  eine  besondere  Vorschrift 
für  nothwendig  gehalten  weil  ,,die  Bewirkung  von  Zustellungen  in  Kasernements 
zu  Unzuträglichkeiten  führen  kann."  Alle  Zustellungen  an  solche  Personen  müssen 
daher  wenn  sie  wirksam  sein  sollen  an  den  Chef  der  zunächst  vorgesetzten 
Kommandobehörde  erfolgen,  dem  die  Zustellung  nötigenfalls  in  seiner  Wohnung 
gemacht  werden  kann.  (§  169.)  Auf  Soldaten  und  Unteroffiziere,  welche  dem 
Beurlaubtenstande  angehören,  bezieht  sich  die  Vorschrift  des  §  nicht.  Ebenso 
sind  die  allgemeinen  Vorschriften  massgebend  hinsichtlich  der  Zustellungen  an 
Offiziere  und  im  Offiziersrang  stehende  Militärbeamte.  Die  Verpflichtung  des 
Chefs  zur  Weiterbeförderung  wurde  irn  Gesetz  nicht  besonders  ausgesprochen 
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,,weil  sie  schon  aus  dem  internen  Vorgesetztenverhältniss  folge."  (M.  a.  a.  0.)  Es 
ergibt  sich  aber  aus  der  Natur  der  Sache,  dass  die  Wirksamkeit  der  Zustellung 
nicht  von  der  wirklichen  Weiterbeförderung  an  die  betr.  Militärperson  abhängt 
sondern  durch  die  Behändigung  an  den  Chef  allen  gesetzlichen  Anforderungen 
genügt  ist.    (M.  450,  K.  102.) 

§  189. 

Die  Zustellung  erfolgt  an  den  Generalbevollmächtigten, 
sowie  in  den  durch  den  Betrieb  eines  Handelsgewerbes  her- 
vorgerufenen Rechtsstreitigkeiten  an  den  Prokuristen  mit 
gleicher  Wirkung  wie  an  die  Partei  selbst. 

(E.  §  152.    M.  450.    K.  58.) 

1)  Die  Generalbevollmächtigten  und  Prokuristen  stehen  zur  Partei  in  einem 
ähnlichen  Verhältniss  wie  die  gesetzlichen  Vertreter.  Wie  der  Vormund  sein 
Recht  zur  Prozessführung  aus  der  ihm  nach  dem  Gesetze  zustehenden  Vermögens- 
verwaltung herleitet,  so  brauchen  der  Generalbevollmächtigte,  d.  h.  der  zur  Ver- 
waltung aller  Vermögensangelegenheiten  Berufene  und  der  Prokurist  (Art.  42 
H.-G.-B.)  zur  Prozessführung  nicht  besonders  bevollmächtigt  zu  werden;  sie  haben 
vielmehr  das  Recht  zur  Prozessführung  kraft  Gesetzes.  (M.  450.)  Die  C-P.-O. 
legt  desshalb  der  Zustellung  an  jene  Vertreter  dieselbe  Wirkung  bei  wie 
einer  an  die  Partei  erfolgten.  Durch  die  Vorschrift  des  §  wird  natürlich  die 
Zustellung  an  die  Partei  selbst  nicht  ausgeschlossen.  Auch  findet  derselbe  nur 
dann  Anwendung  wenn  es  sich  um  eine  Zustellung  an  die  Partei  handelt,  nicht 
aber  wenn  diese  (nach  §  162)  an  den  Prozessbevollmächtigten  erfolgen  muss. 
(V.  Bern.  1  zu  §  157.)  Ob  es  sich  um  einen  „durch  den  Betrieb  eines  Handels- 
gewerbs  hervorgerufenen  Rechtsstreit"  handelt,  also  die  Zustellung  in  wirksamer 
Weise  an  einen  Prokuristen  geschehen  kann,  wird  in  der  Regel  keine  Schwierig- 
keiten machen.  Dagegen  können  in  mehrfacher  Richtung  Zweifel  darüber  ent- 
stehen, ob  die  Zustellung  an  einen  Generalbevollmächtigten  zulässig  ist.  Wenn 
eine  Generalvollmacht  im  Sinne  der  obigen  Ausführungen  oder  ein  Universalmandat 
(  v.  preuss.  Landrecht  I.  13.  §  118,  C  c.  Art.  1987;  sächs.  C-G.-B.  Art.  1296) 
vorliegt  —  das  generelle  Mandat,  von  dem  Art.  1988  C.  c.  spricht,  und  das  bloss 
zur  Vornahme  von  Verwaltungshandlungen  ermächtigt,  ist  als  ein  solches  nicht 
anzusehen  —  so  wird  die  Zustellung  auch  dann  an  den  Generalbevollmächtigten 
erfolgen  können  wenn  die  Befugniss  zur  Prozessführung  nach  der  massgebenden 
Landesgesetzgebung  nicht  aus  dem  Auftrag  zur  allgemeinen  Vermögensverwaltung 
folgt  sondern  hiezu  eine  besondere  Vollmacht  vorgeschrieben  ist.  In  dieser  Be- 
ziehung wollte  der  Gesetzgeber  offenbar  die  Rechte  und  Verpflichtung  des  Ge- 
neralbevollmächtigten bezüglich  der  Empfangnahme  der  Zustellung  in  durchgrei- 
fender Weise  regeln.  Anders  liegt  die  Sache  wenn  es  sich  nicht  um  einen 
vermögensrechtlichen  Anspruch  (v.  Bern.  IL  1  zu  §  21),  sondern  um  eine  Status- 
klage, Klage  auf  Ehescheidung  u.  s.  w.  handelt.    Auf  solche  Klagen  erstreckt 
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sich  auch  die  in  §  159  vorausgesetzte  Generalvollmacht  nicht  und  es  steht  dem 
Generalbevollmächtigten  bezüglich  des  in  Frage  stehenden  Anspruchs  keinerlei 
Verfügung  zu.  Es  können  desshalb  Zustellungen,  die  sich  nicht  auf  einen  ver- 
mögensrechtlichen Anspruch  beziehen,  ebensowenig  an  den  Generalbevollmäch- 
tigten erfolgen  als  Zustellungen,  welche  einen  ausserhalb  des  Handelsgewerbs 
liegenden  Rechtsstreit  betreffen,  an  den  Prokuristen.  x) 

2)  Die  Zustellung  an  die  Partei  selbst  bezw.  an  deren  gesetzliche  Ver- 
treter oder  Prozessbevollmächtigte  bildet  die  Regel.  An  andere  Personen  darf 
nur  dann  zugestellt  werden  wenn  das  Gesetz  dies  ausdrücklich  vorschreibt  oder 
zulässt.  An  blosse  Handlungsbevollmächtigte  (Art.  47  H.-G.-B.)  kann  desshalb 
auf  Grund  des  §  159  keine  Zustellung  erfolgen.  Vielmehr  können  Zustellungen 
nur  dann  auf  Grund  des  §  162  an  sie  bewirkt  werden  wenn  sie  zur  Führung 
eines  bestimmten  Prozesses  besonders  bevollmächtigt  sind.  (M.  a.  a.  0.)  Die  landes- 
gesetzlichen Bestimmungen,  welche  die  Zustellung  an  andere  Personen  als  an  die 
Partei  (z.  B.  bei  Eisenbahnbeamten  an  den  Vorgesetzten,  bei  Strafgefangenen  an 
den  Gefängnissvorstand)  gestatten,  sind  durch  §  14  E.-G.  aufgehoben. 

§  160. 

Wohnt  eine  Partei  weder  am  Orte  des  Prozessgerichts 
noch  innerhalb  des  Amtsgerichtsbezirks,  in  welchem  das 
Prozessgericht  seinen  Sitz  hat,  so  kann  das  Gericht,  falls  sie 
nicht  einen  in  diesem  Orte  oder  Bezirke  wohnhaften  Pro- 
zessbevollmächtigten bestellt  hat,  auf  Antrag  anordnen,  dass 
sie  eine  daselbst  wohnhafte  Person  zum  Empfange  der  für 
sie  bestimmten  Schriftstücke  bevollmächtige.  Diese  Anord- 
nimg kann  ohne  vorgängige  mündliche  Verhandlung  er- 
folgen.  Eine  Anfechtung  des  Beschlusses  findet  nicht  statt. 

Wohnt  die  Partei  nicht  im  Deutschen  Reiche,  so  ist  sie 
auch  ohne  vorgängige  Anordnung  des  Gerichts  zur  Be- 
nennung eines  Zustellungsbevollmächtigten  verpflichtet,  falls 
sie  nicht  einen  in  dem  durch  den  ersten  Absatz  bezeichneten 
Orte  oder  Bezirke  wohnhaften  Prozessbevollmächtigen  be- 
stellt hat. 

§  161. 

Der  Zustell Linofsbevollmächtiate  ist  bei  der  nächsten 
gerichtlichen  Verhandlung  oder,  wenn  die  Partei  vorher 


')  V.  auch  Seuffert  S.  158;  Gaupp  I  S.  435.  A.  M.  sind:  Wilmowski  und  Levy 
LI.  Aufl.  S.  202. 
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dem  Gegner  einen  Schriftsatz  zustellen  lässt,  in  diesem  zu 
benennen.  Geschieht  dies  nicht,  so  können  alle  späteren 
Zustellungen  bis  zur  nachträglichen  Benennung  in  der  Art 
bewirkt  werden,  dass  der  Gerichtsvollzieher  das  zu  über- 
gebende Schriftstück  unter  der  Adresse  der  Partei  nach 
ihrem  Wohnorte  zur  Post  giebt.  Die  Zustellung  wird  mit 
der  Aufgabe  zur  Post  als  bewirkt  angesehen,  selbst  wenn 
die  Sendung  als  unbestellbar  zurückkommt. 

Die  Postsendungen  sind  mit  der  Bezeichnung  „Ein- 
schreiben" zu  versehen,  wenn  die  Partei  es  verlangt  und 
zur  Zahlung  der  Mehrkosten  sich  bereit  erklärt. 

(E.  §5j  153  u.  154.    M.  450  u.  451.    K.  58  u.  529.) 

1)  Durch  die  §§  160  und  161  wird  die  Einrichtung  der  Zustellungsbevoll- 
mächtigten in  die  C.-P.-O.  eingeführt.  Wohnt  die  Partei  im  Ausland  so  ist  sie 
zur  Bestellung  eines  solchen  sofern  sie  nicht  einen  am  Ort  des  Prozessgerichts 
oder  im  Amtsgerichtsbezirk,  in  dem  sich  dessen  Sitz  befindet,  wohnenden  Prozess- 
bevollmächtigten bestellt  hat  verpflichtet  ohne  dass  eine  Anordnung  des  Gerichts 
erforderlich  ist.  Dagegen  liegt  der  im  Inland  wohnenden  Partei  die  Bestellung 
nur  dann  ob  wenn  sie  ausserhalb  des  erwähnten  Bezirks  wohnt  und  einen 
innerhalb  desselben  wohnenden  Prozessbevollmächtigten  nicht  bestellt  hat, 
ausserdem  aber  auch  vom  Gericht  auf  Antrag  des  Gegners  die  Benennung  eines 
Bevollmächtigten  angeordnet  wurde.  Sowohl  bezüglich  der  Parteien  und  der 
gesetzlichen  Vertreter  derselben  wie  hinsichtlich  der  Prozess-  und  Zustellungs- 
bevollmächtigten  kommt  es  nur  auf  das  thatsächliche  Wohnen,  nicht  auf  den 
juristischen  Wohnsitz  an.  Es  genügt,  dass  die  in  Frage  stehende  Person  im 
Bezirk  eine  Wohnung  hat,  in  welcher  zugestellt  werden  kann.  l)  Ob  die  in  Frage 
stehenden  Personen  Inländer  oder  Ausländer  sind,  ist  gleichgültig. 

Wohnt  der  als  Prozessbevollmächtigter  bestellte,  bei  dem  Prozessgericht 
zugelassene,  Rechtsanwalt  nicht  am  Orte  desselben  so  hat  er  nach  §  19  R.-A.-O. 
einen  ständigen  an  diesem  Ort  wohnhaften  Zustellungsbevollmächtigten  zu  bestellen. 
Ist  dies  geschehen  so  kommt  §  160  auch  dann  nicht  zur  Anwendung  wenn  der 
Rechtsanwalt  nicht  in  dem  betr.  Amtsgerichtsbezirk  wohnt.  Vielmehr  liegt  die 
Sache  ebenso  als  ob  dies  der  Fall  wäre.  2)  Kann  die  Zustellung  an  den  vom 
Rechtsanwalt  bestellten  Zustellungsbevollmächtigten  nicht  bewirkt  werden  so  kann 
dieselbe  nach  der  angeführten  Gesetzesbestimmung  an  den  Rechtsanwalt  durch 
Aufgabe  zur  Post  bewirkt  werden.    Falls  ein  Generalbevollmächtigter  oder  Pro- 


»)  V.  auch  Struckmann-Koeh  III.  Aull.  S.  144;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  kJ03; 
Gaupp  I  S.  436.    A.  M.  sind:  Seuffert  S.  160;  Hellmann  I  S.  479;  Kleiner  I  S.  57y. 

s)  V.  Gaupp  I  S.  437,  438;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  145;  Wilmowski-Levy 
IL  Aull.  S.  l203. 


Zustellungen.    §§  160,  161. 


279 


kurist  der  Partei  im  Inland  oder  in  dem  betr.  Amtsgerichtsbezirk  wohnt  findet 
§  160  keine  Anwendung,  denn  an  diesen  dürfen  Zustellungen  desshalb  bewirkt 
werden,  weil  er  kraft  Gesetzes  Vollmacht  zur  Prozessführung  hat.  Jedenfalls 
sind  diese  Personen  als  Zustellungsbevollmächtigte  anzusehen.  Damit  §  160  An- 
wendung findet,  wird  vorausgesetzt,  dass  der  Prozess  bereits  anhängig  ist.  Die 
Bestellung  eines  Zustellungsbevollmächtigten  zum  Zweck  der  Zustellung  der  Klage 
kann  auf  Grund  desselben  nicht  verlangt  werden.  Ebensowenig  ist  der  Kläger 
verpflichtet,  schon  bei  Zustellung  der  Klageschrift  einen  Zustellungsbevollmäch- 
tigten zu  bezeichnen.  Uebrigens  ist  die  freiwillige  Bestellung  von  Zustellungs- 
bevollmächtigten nicht  untersagt  und  sind  die  Vorschriften  des  französischen  und 
badischen  Rechts  über  das  domicile  elu  durch  §  15  Nr.  5  E.-G.  aufrecht  erhalten. 
Der  in  §  160  Abs.  1  vorgesehene  Antrag  der  Gegenpartei  kann  in  der  münd- 
lichen Verhandlung  oder  in  einem  Schriftsatz  und  in  jedem  Stadium  des  Pro- 
zesses insbesondere  auch  in  den  höheren  Instanzen  gestellt  werden. 

2)  Der  Zustellungsbevollmächtigte  ,,ist  dem  Gegner  bezw.  Gerichte  bei  der 
nächsten  gerichtlichen  Verhandlung  oder  im  nächsten  Schriftsatze''  namhaft  zu 
machen  und  es  treten  die  unter  Nr.  3  erörterten  Folgen  ein  wenn  dies  versäumt 
wird.  Durch  §  161  soll  jedoch  nur  der  Zeitpunkt  bestimmt  werden,  an  welchem 
die  Benennung  erfolgt  sein  muss.  Es  ist  zulässig,  dass  die  Benennung  sofort  in 
einer  besonderen  Zustellung  erfolgt.  In  der  Benennung  liegt  zugleich  die  Be- 
glaubigung des  Zustelluugsbevollmächtigten.  Es  kann  von  diesem  ein  besonderer 
Vollmachtsnachweis  nicht  verlangt  werden.  (M.  450.)  Immerhin  nimmt  der- 
selbe aber  die  Stellung  eines  Bevollmächtigten  ein;  desshalb  gilt  die  einmal  er- 
folgte Benennung  eines  Zustellungsbevollmächtigten  für  alle  Instanzen  einschliess- 
lich der  Zwangsvollstreckung.  Die  §§  82  und  83  gelangen  dabei  zur  ent- 
sprechenden Anwendung.    (M.  a.  a.  O.) 

3)  Die  Benennung  eines  Zustellungsbevollmächtigten  hat  die  Folge,  dass 
alle  auf  den  Prozess  bezüglichen  Zustellungen  mit  derselben  Wirkung  an  die 
betr.  Person  erfolgen  als  ob  die  Zustellung  an  die  Partei  selbst  oder  einen  Ge- 
neralbevollmächtigten etc.  (§  159)  geschehen  wäre.  Doch  ist  der  Gegner  in  dessen 
Interesse  die  Benennung  vorgeschrieben  ist,  nicht  verpflichtet,  die  Zustellungen 
an  die  zu  deren  Empfangnahme  berechtigte  Person  bewirken  zu  lassen  sondern 
kann  die  Schriftstücke  um  welche  es  sich  handelt  auch  der  Partei  selbst  bezw. 
deren  gesetzlichem  Vertreter,  Generalbevollmächtigten  etc.,  zustellen  lassen. 
(M.  a.  a.  O.)  Ob  der  Zustellungsbevollmächtigte,  der  zur  Annahme  der  ihm  zu- 
gedachten Vollmacht  nicht  verpflichtet  ist,  die  ihm  zugestellten  Schriftstücke  an 
die  Partei  weiter  befördert  oder  auch  nur  die  Verpflichtung  hiezu  übernommen 
hat  ist  für  die  Gültigkeit  der  Zustellung  gleichgültig.  Es  ist  Sache  der  Partei, 
sich  vor  Benennung  des  Zustellungsbevollmächtigten  zu  vergewissern  ob  derselbe 
die  in  Frage  stehende  Vollmacht  übernimmt  und  ihr  die  nöthigen  Garantieen 
bietet.  Wird  das  dem  Zustellungsbevollmächtigten  ertheilte  Mandat  zurückgezogen 
so  können  Zustellungen  an  denselben  noch  so  lange  mit  Wirksamkeit  erfolgen 
bis  dem  Gegner  die  Kündigung  der  Vollmacht  angezeigt  worden  ist,  später  aber 
auch  dann  nicht  mehr  wenn  ein  anderer  Zustellungsbeamter  nicht  benannt  wurde. 
(V.  §  83  u.  Bern.  2  und  4.) 
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4)  An  die  Unterlassung  der  Benennung  eines  Zustellungsbevollmächtigten, 
welcher  die  Fälle  gleichzustellen  sind,  in  denen  die  Bestellung  ohne  Benennung 
einer  anderen  Person  widerrufen  wird  oder  die  Zustellung  an  die  benannte  Person 
nicht  vollzogen  werden  kann  knüpft  §  161  die  Folge,  dass  die  Post  als  gesetz- 
licher Zustellungsbevollmächtigter  der  nachlässigen  Partei  und  das 
Schriftstück  mit  der  Aufgabe  zur  Post  durch  den  Gerichtsvollzieher  als  dem 
Requisiten  zugestellt  gelten  soll  selbst  wenn  die  Sendung  als  unbestellbar  zurück- 
kommt. (V.  auch  §  683  Abs.  2.)  Voraussetzung  ist,  dass  die  gewählte  Adresse 
mit  Grund  gewählt  worden  ist.  Eine  Partei,  welche  im  Lauf  des  Prozesses  ihren 
Wohnort  ändert  ohne  dies  dem  Gegner  oder  dem  Gerichte  anzuzeigen,  muss  sich 
gefallen  lassen,  dass  das  zuzustellende  Schriftstück  noch  ferner  nach  ihrem  bis- 
herigen Wohnorte  adressirt  wird;  ist  dagegen  die  Anzeige  erfolgt  so  haben  der 
Gegner  und  das  Gericht  die  ihnen  mitgetheilte  Adresse  zu  wählen,  um  auf  diesem 
Wege  gültig  zuzustellen.  (M.  450.)  Der  Gegner  der  Partei,  welche  die  Benen- 
nung eines  Zustellungsbevollmächtigten  unterlässt  ist  hienach  von  dem  Augen- 
blick an,  in  welchem  die  hiezu  bewilligte  Frist  abgelaufen  ist  berechtigt,  die 
Zustellungen  durch  „Aufgabe  zur  Post"  (Bern.  III.  2)  zu  bewirken  und  diese 
Befugniss  dauert  so  lange  fort  bis  ein  Zustellungs-  oder  Prozessbevollmächtigter 
in  gültiger  Weise  benannt  wurde  oder  die  Voraussetzungen  des  §  160  aufgebort 
haben  zu  bestehen.  Zu  dieser  Art  der  Zustellung  ist  jedoch  der  Gegner  nicht 
verpflichtet  („können").  Vielmehr  kann  derselbe  auch  die  Zustellungen  an  die 
Partei  selbst  bezw.  deren  Generalbevollmächtigten  oder  Prokuristen  bewirken  lassen. 

5)  Die  Zustellung  durch  „Aufgabe  zur  Post",  welche  auch  in  §  221  Abs.  2 
vorgesehen  ist,  unterscheidet  sich  wesentlich  von  der  Zustellung  „durch  die  Post" 
(§§  176  ff.).  Es  sind  desshalb  bei  derselben  nicht  die  in  §§  177  ff.  für  die  letztere 
gegebenen  Bestimmungen  zu  beobachten.  Vielmehr  ist  lediglich  nach  Vorschrift  des 
§161  und  der  übrigen  auf  diese  Zustellungsart  bezüglichen  Bestimmungen  zu 
verfahren.  (§§  171  und  175.)  Ein  Unterschied  zwischen  den  beiden  Zustellungs- 
formen besteht  namentlich  auch  insofern  als  nach  §  161  die  Aufgabe  zur  Post 
in  allen  Fällen,  also  auch  wenn  die  Vermittlung  des  Gerichtsschreibers  in  Anspruch 
genommen  wird,  durch  den  Gerichtsvollzieher  geschehen  muss,  der  eine  den  Vor- 
schriften des  §  175  entsprechende  Zustellungsurkunde  aufzunehmen  hat,  während 
bei  der  Zustellung  durch  die  Post  der  Gerichtsschreiber  sich  unmittelbar  an  diese 
wenden  kann.  (§  179.)  ;)  Im  ersten  Fall  wird  die  Zustellung  durch  den  Gerichts- 
vollzieher, im  letzteren  durch  die  Post  bewirkt.  Dass  die  Postsendung  frankirt 
werden  müsse,  schreibt  das  Gesetz  nicht  vor.  Die  Frankirung  wird  aber  in  der 
Kegel  erfolgen  und  es  werden  die  durch  Unterlassung  derselben  entstandenen 
Kosten  auch  der  zustellenden  Partei  bezw.  dem  Gerichtsvollzieher  (nach  §  ST 
bezw.  97)  zur  Last  gelegt  werden  können  wenn  der  Gegner  unzweifelhaft  zahl- 
fähig ist  die  Unterlassung  also  unberechtigt  war.  Ist  die  Zustellung  ohne  Fran- 
kirung nicht  ausführbar  weil  die  Post  unfrankirte  Sendungen  nicht  befördert  so 
wird  die  Frankirung  sogar  geschehen  müssen  wenn  die  Zustellung  gültig  sein  soll. 


l)  V.  Seuffert  S.  161;  Gaupp  I  S.  441;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  145; 
Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  20'*.    A.  M.  ist  von  Sarwey  1  S.  274-. 
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Die  in  Abs.  2  des  §  161  enthaltene  Vorschrift  wurde  durch  die  J.-K.  beigefügt 
um  „der  auswärtigen  Partei"  Gelegenheit  zu  geben,  das  Eintreffen  der  Sendung 
sicher  zu  stellen.  Das  Wort  „auswärtige",  das  in  dem  von  der  J.-K.  (58)  ange- 
nommenen Antrag  enthalten  war,  wurde  von  der  Redaktionskommission  gestrichen. 
Der  Sinn  sollte  jedoch  dadurch  nicht  geändert  werden  und  handelt  es  sich  un- 
zweifelhaft nur  um  ein  dem  Zustellungsempfänger  zustehendes  Recht.  Vermöge 
dieser  Vorschrift  wird  die  Partei  häufig  in  der  Lage  sein,  die  Benennung  eines 
Zustellungsbevollmächtigten  ohne  Nachtheil  zu  unterlassen  da  ihr  der  Zugang 
der  zugestellten  Schriftstücke  bei  Angabe  einer  richtigen  Adresse  und  der  Vor- 
schrift, dass  die  Sendungen  einzuschreiben  sind,  ausreichend  gesichert  ist.  Wenn 
der  Gegner  ungeachtet  des  Verlangens  der  auswärtigen  Partei  es  unterlässt,  die 
Postsendung  mit  der  Bezeichnung  „Einschreiben"  zu  versehen  so  kann  die  Zu- 
stellung nicht  als  mit  der  Aufgabe  zur  Post  bewirkt  angesehen  werden.  l) 

§  162. 

Zustellungen,  welche  in  einem  anhängigen  Rechts- 
streite geschehen  sollen,  müssen  an  den  für  die  Instanz  be- 
stellten Prozessbevollmächtigten  erfolgen. 

§  163. 

Als  zu  der  Instanz  gehörig  sind  im  Sinne  des  vor- 
stehenden Paragraphen  auch  diejenigen  Prozesshandlungen 
anzusehen,  welche  das  Verfahren  vor  dem  Instanzgerichte 
in  Folge  eines  Einspruchs,  einer  Aufhebung  des  Urtheils  des 
Instanzgerichts,  einer  Wiederaufnahme  des  Verfahrens  oder 
eines  neuen  Vorbringens  in  der  Zwangsvollstreckungsinstanz 
zum  Gegenstande  haben.  Das  Verfahren  vor  dem  Voll- 
streckungsgerichte ist  als  zur  ersten  Instanz  gehörig  anzu- 
sehen. 

§  164. 

Die  Zustellung  eines  Schriftsatzes,  durch  welche  ein 
Rechtsmittel  eingelegt  wird,  erfolgt  an  den  für  die  höhere 
Instanz  von  dem  Gegner  bestellten  Prozessbevollmächtigten; 
wenn  ein  solcher  noch  nicht  bestellt  ist,  an  den  Prozess- 
bevollmächtigten der  zunächst  nachgeordneten  Instanz;  in 
Ermangelung  eines  solchen  an  den  Prozessbevollmächtigten 
der  ersten  Instanz. 

>J  V.  von  Bülow  S.  A .  M.  ist  (Jaupp  l  S.  441. 
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Ist  auch  kein  Prozessbevollmächtigter  erster  Instanz: 
vorhanden,  so  erfolgt  die  Zustellung  an  den  von  dem  Gegner, 
wenngleich  nur  für  die  erste  Instanz,  bestellten  Zustellung- 
bevollmächtigten;  in  Ermangelung  eines  solchen  an  den 
Gegner  selbst,  und  zwar  an  diesen  durch  Aufgabe  zur  Post, 
wenn  er  einen  Zustellungsbevollmächtigten  zu  bestellen, 
hatte,  die  Bestellung  aber  unterlassen  hat. 

(E.  §§  155—157.    M.  451.    K.  58  ff.  u.  529  IT.) 

I.  Allgemeiner  Grundsatz.    (§  162.) 

1)  Nach  §  162  dürfen  die  in  einem  anhängigen  Rechtsstreite  zu  bewir- 
kenden Zustellungen  nicht  an  die  Partei  selbst  bewirkt  werden,  welche  sich  durch 
Ertheilung  der  Prozessvollmacht  des  eigenen  Prozessbetriebs  begeben  hat  (M.  4hl)r 
sondern  müssen  an  den  für  die  Instanz  bestellten  Prozessbevollmächtigten  ge- 
schehen. Eine  Zustellung,  welche  dieser  Vorschrift  zuwider  an  die  Partei  erfolgt, 
ist  unwirksam  und  kann  nicht  diejenigen  Wirkungen  (Beginn  des  Laufs  der  Noth- 
frist  etc.)  äussern,  welche  sonst  mit  der  Zustellung  eingetreten  sein  würden. 
(M.  a.  a.  0.)  *)  Ob  das  Urtheil  auf  Veranlassung  des  Rechtsanwaltes  erster  oder 
zweiter  Instanz  zugestellt  wurde,  ist  unerheblich.  (V.  auch  §  153.) 2)  Auch  kann 
die  Anwendung  des  §  durch  die  einseitige  Erklärung  einer  Partei,  dass  die  Zu- 
stellung an  sie  selbst  erfolgen  solle,  nicht  ausgeschlossen  werden  da  eine  solche 
Erklärung  eine  nach  §  79  unzulässige  und  dem  Gegner  gegenüber  unwirksame 
Beschränkung  des  Bevollmächtigten  enthalten  würde.  Es  wird  aber  die  Partei, 
welche  auf  die  Befolgung  der  in  §  162  enthaltenen  Vorschrift  verzichtet  hat  die- 
an  sie  selbst  erfolgte  Zustellung  nach  §  267  nicht  als  ungültig  anfechten  können. 
In  gewöhnlichen  Fällen  wird  die  Ungültigkeit  einer  solchen  Zustellung  allerdings 
nicht  schaden  zumal  dieselbe  nach  §  267  geheilt  werden  kann.  Wenn  es  sich 
um  Beobachtung  einer  Nothfrist  handelt,  kann  aber  der  Verlust  des  betr.  Rechts- 
mittels die  Folge  sein.  Dem  Prozessbevollmächtigten  ist  nach  §  172  Abs.  1  auch 
wenn  er  mehrere  Parteien  vertritt  nur  eine  Ausfertigung  oder  Abschrift  zu- 
zustellen. 3) 

2)  Der  Prozess  wird  bei  dem  Gericht  erster  Instanz  anhängig  durch  die 
Zustellung  der  Klage  bezw.  des  dieselbe  ersetzenden  Protokolls  (§§  230,  235, 
460)  oder  durch  den  mündlichen  Vortrag  in  der  Verhandlung  (§  461).  In  der 
Berufungs-  und  Revisions-Instanz  wird  die  Anhängigkeit  durch  Zustellung  des- 
Schriftsatzes bewirkt,  durch  welchen  das  Rechtsmittel  eingelegt  wird  (§§  479 
und  515).  Die  Zustellung  der  Klage  oder  des  dieselbe  ersetzenden  Protokolls  kann 
hienach  an  die  Partei  bezw.  deren  gesetzlichen  Vertreter  oder  an  den  General- 


1)  V.  O.-L.-G.  Jena  17.  März  1880  Bl.  für  Rechtspilege  in  Thüringen  Bd.  ^ 
(N.  F.)  S.  69  ff.,  f.  L.-G.  Bautzen  6.  Nov.  1880,  Wenglers  Archiv  N.  F.  Bd.  II.  S.  401. 

2)  So  auch  O.-L.-G.  Jena  26.  März  1880,  Bl.  für  Rechtspflege  a.  a.  O.  S.  70  fT. 
So  auch  O.-L.-G.  Köln  '20.  Nov.  1880,  rhein.  Archiv  Bd.  71  Abth,  11.  S.  66- 
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bevollmächtigten  oder  Prokuristen  erfolgen;  ja  sie  wird  iu  der  Regel  auch  dann 
an  eine  dieser  Personen  erfolgen  müssen  wenn  die  Partei  schon  vorher  einen 
Prozessbevollmächtigten  aufgestellt  und  dem  Gegner  bezeichnet  haben  sollte.  Alle 
späteren  Zustellungen  müssen  an  den  Prozessbevollmächtigten  erfolgen.  Bezüglich 
der  Urtheile  und  Beschlüsse  tritt  auch  dann  keine  Ausnahme  ein  wenn  in  den- 
selben die  persönliche  Handlung  einer  Partei  (z.  B.  eine  Eidesleistung  oder  das 
persönliche  Erscheinen  angeordnet  wird.  (M.  451.)  l)  Auch  Kostenfestsetzungs- 
beschlüsse sind  sofern  die  Instanz  noch  anhängig  ist  dem  Prozessbevollmächtigten 
zuzustellen.  2)  Bezüglich  der  Rechtsmittel  enthält  §  164  besondere  Vorschriften. 
Der  §  162  bezieht  sich  zwar  nur  auf  eigentliche  Zustellungen,  nicht  auf  einfache 
Mittheilungen.  Es  erscheint  aber  als  angemessen,  auch  diese  unter  analoger  An- 
wendung des  §  an  den  Prozessbevollmächtigten  zu  machen.  3)  Von  der  Vorschrift 
der  Zustellung  an  den  Prozessbevollmächtigten  und  an  die  Partei,  die  in  anderen 
Prozessordnungen  häufig  vorkommt,  hat  die  C.-P.-O.  im  Allgemeinen  keinen 
Gebrauch  gemacht.  Nur  in  den  durch  die  §§  217  und  223  Abs.  2  vorgesehenen 
Fällen  kann  eine  doppelte  Zustellung  nothwendig  werden.    (M.  451.) 

3)  Damit  §  162  Anwendung  finden  kann  muss  von  der  Partei,  welcher  ein 
Schriftstück  zuzustellen  ist,  ein  Prozessbevollmächtigter  bestellt  worden, 
sein;  es  genügt  also  nicht,  dass  einer  Person  im  Parteiprozess  Vollmacht  für  ein- 
zelne Prozesshandlungen  ertheilt  wurde,  um  die  Zustellungen  an  die  Partei  aus- 
zuschliessen.  (V.  Bern.  II.  zu  §  79.)  Auch  tritt  die  Verpflichtung  zur  Zustellung 
an  diesen  Bevollmächtigten  nur  dann  ein  wenn  dessen  Bestellung  dem  Gegner 
bekannt  geworden  ist  und  derselbe  in  der  gesetzlich  vorgeschriebenen  Weise  seine 
Vollmacht  nachgewiesen  hat.  Im  Anwaltsprozess  darf  der  Gegner  dem  aufge- 
tretenen Rechtsanwalt  jedenfalls  zustellen  lassen,  da  dieser  nach  §  84  als  Prozess- 
bevollmächtigter gilt  solange  der  Mangel  der  Prozessvollmacht  nicht  gerügt  worden 
ist.  Aber  auch  wenn  der  Gegner  diesen  Mangel  rügt  kann  er  die  Zustellung  an 
den  als  Bevollmächtigten  Rechtsanwalt  nur  auf  seine  Gefahr  unterlassen.  *)  Der 
vom  Gericht  einstweilen  zur  Prozessführung  zugelassene  Bevollmächtigte,  bezw. 
Geschäftsführer  (§  85)  ist,  so  lange  diese  Zulassung  dauert,  zur  Empfang- 
nahme von  Zustellungen  berechtigt;  es  findet  also  §  162  auf  ihn  Anwendung. 
Wenn  der  Prozessbevollmächtigte  im  Ausland  oder  ausserhalb  des  Amtsgerichts- 
bezirks wohnt,  in  welchem  das  Prozessgericht  seinen  Sitz  hat,  so  kommt  §  160 
zur  Anwendung. 


')  V.  auch  Struckmatm-Koch  III.  Aull.  S.  146;   Seuft'ert  S.   136;  Wilmowski- 

Levy  II.  Aull.  S.  205.    A.  M.  ist  Siebenhaar  S.  2U3. 
» 

a)  V.  auch  O.-L.-G.  Bamberg  20.  März  1880,  Buseh's  Zeitschrift  für  d.  Civil- 
prozess  .1.  Iii  S.  182  fr. 

3)  V.  Beschluss  des  Reichsgerichts  vom  26.  Febr.  1880,  deutsche  Juri>tenzeitung 
Bd.  IV.  S.  322;  ferner  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  147;  Hellmann  I  S.  487; 
Gaupp  I  S.  444. 

«)  V.  Seuffert  S.  162,  163;  Hellmann  I  S.  i86;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.206. 
A.  M.  sind  Endemann  I  S.  541  und  Gaupp  I  S.  4i:{. 
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II.  Umfang-  der  Instanz,  für  welche  ein  Prozessbevollmächtigter  bestellt  ist. 

(§  163.) 

1)  Durch  §  163  sollen  etwaige  Zweifel  bezüglich  der  Frage,  zu  welcher 
Instanz  eine  Zustellung  gehört,  beseitigt  werden.  Dass  Zustellungen  in  dem  eine 
Haupintervention,  einen  Arrest  oder  eine  einstweilige  Verfügung  betreffenden  Ver- 
fahren an  den  im  Hauptprozess  aufgestellten  Prozessbevollmächtigten  zu  ge- 
schehen haben,  ergibt  sich  schon  aus  §  78.  Im  Uebrigen  wird  durch  §  163  klar 
gestellt,  dass  auch  die  Zustellungen,  welche  das  Verfahren  in  Folge  eines  Ein- 
spruchs (§§  303  ff.),  einer  Aufhebung  des  Urtheils  durch  das  höhere  Gericht 
(§§  500,  510,  527  und  528),  einer  Wiederaufnahme  des  Verfahrens  (§§  541  ff.), 
oder  eines  neuen  Vorbringens  in  der  Zwangsvollstreckungsinstanz  (§§  686,  687, 
690,  710)  betreffen,  an  den  Prozessbevollmächtigten  der  Instanz  geschehen  müssen. 
Zu  dem  Verfahren  in  Folge  eines  Einspruchs,  einer  Wiederaufnahme,  oder 
eines  neuen  Vorbringens  in  der  Vollstreckungsinstanz  gehören  auch  die  dieses 
Verfahren  einleitenden  Prozesshandlungen,  so  dass  der  Einspruch,  die  Resti- 
tutions-  und  Nichtigkeitsklage,  die  Klage  nach  §§  686,  687,  690,  710  dem  Pro- 
zessbevollmächtigten der  Instanz  zugestellt  werden  muss. 

2)  Die  Bestimmung  im  letzten  Satz  des  §  163  gilt  für  das  ganze  Zwangs- 
vollstreckungsverfahren namentlich  auch  für  diejenigen  Fälle  in  welchen  das 
zuständige  Vollstreckungsgericht  nicht  am  Sitze  des  Prozessgerichts  ist.  Dass  in 
solchen  Fällen  dem  entfernten  Prozessbevollmächtigten  zugestellt  werden  muss. 
wurde  in  den  Motiven  (541)  durch  die  Lage  des  Exekutionssuchers  gerechtfertigt, 
für  den  schlecht  gesorgt  wäre,  wenn  sein  Bevollmächtigter  die  Zwangsvollstreckung 
für  ihn  betriebe,  die  Zustellungen  aber  gleichwohl  ihm  selbst  zugingen.  Da  das 
Verfahren  von  dem  Vollstreckungsgericht  als  Bestandtheil  des  Verfahrens  in  erster 
Instanz  gilt  so  ist  der  Prozessbevollmächtigte  auch  dann  nicht  zur  Benennung 
eines  Zustellungsbevollmächtigten  verpflichtet  wenn  er  ausserhalb  des  Bezirks 
des  Vollstreckungsgerichts  wohnt.  l) 

III.  Besondere  Vorschriften  bezüglich  der  Einleg-nng  von  Rechtsmitteln. 

(§  164.) 

Auch  bezüglich  der  Rechtsmittel  gilt  der  Grundsatz,  dass  die  darauf 
bezüglichen  Zustellungen  an  den  Prozessbevollmächtigten  zu  geschehen  haben. 
Insbesondere  ist  der  Schriftsatz,  durch  welchen  ein  Rechtsmittel  eingelegt  wird 
(S§  479  und  515)  in  der  Regel  dem  Prozessbevollmächtigten  der  höheren  oder 
früheren  Instanz  zuzustellen.  Die  im  §  aufgestellte  Reihenfolge  muss  bei  Ver- 
meidung der  Unwirksamkeit  der  Zustellung  eingehalten  werden.  Ein  Antrag,  nach 
welchem  die  Zustellung  an  den  Gegner  selbst  oder  dessen  Zustellungsbevollm&ch- 
tigten  unbedingt  zulässig  sein  sollte,  wurde  von  der  J.-K.  abgelehnt.  (K.  58  t: 
und  529  ff.)  Hat  der  Prozessbevollmächtigte  gemäss  §  160  einen  Zustellungs- 
bevollmächtigten bestellt  so  kann  die  für  ihn  bestimmte  Zustellung  an  diesen 
erfolgen. 


»)  V.  auch  L.-G.  Plauen,  Wenglers  Archiv.  N.  F.  lid.  1  S.  257  ff. 
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§  168. 

Die  Zustellungen  können  an  jedem  Orte  erfolgen,  wo 
die  Person,  welcher  zugestellt  werden  soll,  angetroffen  wird. 

Hat  die  Person  an  diesem  Orte  eine  Wohnung  oder  ein 
Geschäftslokal,  so  ist  die  ausserhalb  der  Wohnung  oder 
des  Geschäftslokals  an  sie  erfolgte  Zustellung  nur  gültig, 
wenn  die  Annahme  nicht  verweigert  ist. 

§  166. 

Wird  die  Person,  welcher  zugestellt  werden  soll,  in 
ihrer  Wohnung  nicht  angetroffen,  so  kann  die  Zustellung 
in  der  Wohnung  an  einen  zu  der  Familie  gehörenden  er- 
wachsenen Hausgenossen  oder  an  eine  in  der  Familie 
dienende  erwachsene  Person  erfolgen. 

Wird  eine  solche  Person  nicht  angetroffen,  so  kann  die 
Zustellung  an  den  in  demselben  Hause  wohnenden  Haus- 
wirth  oder  Vermiether  erfolgen,  wenn  diese  zur  Annahme 
des  Schriftstücks  bereit  sind. 

§  167. 

Ist  die  Zustellung  nach  diesen  Bestimmungen  nicht 
ausführbar,  so  kann  sie  dadurch  erfolgen,  dass  das  zu  über- 
gebende Schriftstück  auf  der  Gerichtsschreiberei  des  Amts- 
gerichts, in  dessen  Bezirke  der  Ort  der  Zustellung  gelegen 
ist,  oder  an  diesem  Orte  bei  der  Postanstalt  oder  dem  Ge- 
meindevorsteher oder  dem  Polizeivorsteher  niedergelegt  und 
die  Niederlegung  sowohl  durch  eine  an  der  Thür  der  Woh- 
nung zu  befestigende  schriftliche  Anzeige,  als  auch,  soweit 
thunlich,  durch  mündliche  Mittheilungen  an  zwei  in  der 
Nachbarschaft  wohnende  Personen  bekannt  gemacht  wird. 

§  168. 

Für  Gewerbetreibende,  welche  ein  besonderes  Geschäfts- 
lokal haben,  kann,  wenn  sie  in  dem  Geschäftslokale  nicht 
angetroffen  werden,  die  Zustellung  an  einen  darin  anwesen- 
den Gewerbsgehülfen  erfolgen. 
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Wird  ein  Rechtsanwalt,  welchem  zugestellt  werden 
soll,  in  seinem  Geschäftslokale  nicht  angetroffen,  so  kann  die 
Zustellung  an  einen  darin  anwesenden  Gehülfen  oder 
Schreiber  erfolgen. 

§  169. 

Wird  der  gesetzliche  Vertreter  oder  der  Vorsteher  einer 
Behörde,  einer  Gemeinde,  einer  Korporation  oder  eines  Per- 
sonenvereins, welchem  zugestellt  werden  soll,  in  dem  Ge- 
schäftslokale während  der  gewöhnlichen  Geschäftsstunden 
nicht  angetroffen,  oder  ist  er  an  der  Annahme  verhindert,  so 
kann  die  Zustellung  an  einen  anderen  in  dem  Geschäftslokale 
anwesenden  Beamten  oder  Bediensteten  bewirkt  werden. 

Wird  der  gesetzliche  Vertreter  oder  der  Vorsteher  in 
seiner  Wohnung  nicht  angetroffen,  so  finden  die  Bestim- 
mungen der  §§  166,  167  nur  Anwendung,  wenn  ein  beson- 
deres Geschäftslokal  nicht  vorhanden  ist. 

(E.  §§  158—163.    M.  451  u.  452.    K.  59,  530  ff.) 

I.  Art  der  Zustellung-  im  Allgemeinen.    Zustellung  zu  eigenen  Händen. 

(§  165.) 

1)  Durch  die  §§  165  und  ff.  werden  die  Fragen  geregelt,  an  welchen  Orten 
Zustellungen  durch  den  Gerichtsvollzieher  zu  erfolgen  haben  und  an  wen  die  zu- 
zustellenden Schriftstücke  zu  behändigen  sind.  Die  darin  enthaltenen  Vorschriften 
gelten  sowohl  für  Zustellungen  an  die  Partei  selbst  wie  für  die  Zustellungen  an 
deren  gesetzliche  Vertreter,  Prozess-  und  Zustellungsbevollmächtigte.  Als  Regel 
gilt,  dass  jede  Zustellung  dem  Adressaten  womöglich  zu  eigenen  Händen  über- 
geben werden  soll  (M.  a.  a.  0.).  Die  sich  hieraus  ergebende  regelmässige  Form 
der  Zustellung  wird  in  §  165  geregelt.  Da  es  aber  nicht  immer  möglich  ist,  den 
Zustellungsempfänger  anzutreffen  und  die  Zustellung  in  diesem  Falle  nicht  unter- 
lassen oder  verschoben  werden  soll,  gestattet  das  Gesetz  auch  „Ersatzzustellungen" 
und  gibt  für  diese  in  den  §§  166 — 169  die  nöthigen  Vorschriften. 

2)  Sowohl  bezüglich  der  Zustellung  „zu  eigenen  Händen",  als  hinsichtlich 
der  Ersatzzustellungen  gilt  der  Grundsatz,  dass  die  Zustellung  an  jedem  Orte 
erfolgen  kann  wo  die  Person,  welcher  zugestellt  werden  soll,  angetroffen  wird. 
Der  Ort  der  Zustellung  ist  vom  Wohnsitz  des  Zustellungsempfängers  und  den 
sonstigen  Momenten,  welche  den  Gerichtsstand  für  ihn  an  einem  bestimmten  Orte 
begründen,  unabhängig;  jeder  in  Deutschland  gelegene  Ort,  wo  derselbe  sich  an- 
treffen lässt  ist  auch  bezüglich  des  Ausländers  ein  gesetzlicher  Zustellungsort. 
(M.  452.)  Dass  der  Zustellungsempfänger  an  dem  Orte,  an  welchem  die  Zustel- 
lung bewirkt  werden  soll  eine  Wohnung  oder  ein  Geschäftslokal  besitzt  ist  nicht 
erforderlich;  fehlen  diese  beiden  so  kann  aber  an  dem  betr.  Orte  die  Zustellung 
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nur  „zu  eigenen  Händen"  erfolgen,  da  bei  den  in  den  §§  166—169  vorgesehenen 
Ersatzzustellungen  regelmässig  das  Vorhandensein  einer  Wohnung  oder  eines 
Geschäftslokals  an  dem  betr.  Orte  vorausgesetzt  wird. 

3)  Im  Allgemeinen  hat  der  Gerichtsvollzieher  wenn  eine  Person  am  Orte 
der  Zustellung  eine  Wohnung  oder  ein  Geschäftslokal  besitzt  die  Wahl,  ob  er 
die  Zustellung  an  die  Person  selbst  —  sei  es  in  deren  Wohnung,  sei  es  im  Ge- 
schäftslokal, sei  es  anderswo  —  bewirken  oder  ob  er  sich  falls  es  ihm  nicht 
gelingt,  dieselbe  selbst  anzutreffen  oder  die  Annahme  der  Zustellung  ausserhalb 
der  Wohnung  verweigert  wird,  mit  einer  Ersatzustellung  begnügen  will.  Der- 
jenige, der  am  Ort  der  Zustellung  eine  Wohnung  oder  ein  Geschäftslokal  hat  ist 
übrigens  nicht  verpflichtet,  ausserhalb  dieser  Räume  eine  Zustellung  anzunehmen 
sondern  kann  verlangen,  dass  ihm  in  seiner  Wohnung  oder  in  seinem  Geschäfts- 
lokal zugestellt  werde.  (M.  452.)  Bezüglich  der  Frage  ob  der  Ort,  an  dem  zu- 
gestellt werden  soll  hiezu  geeignet  oder  passend  ist,  wurde  in  den  Motiven  (a.  a.  0.) 
bemerkt:  ,,Dass  dazu  Kirchen  und  sonstige  gottesdienstliche  Gebäude  nicht  ge- 
hören ,  wird  keiner  besonderen  Hervorhebung  bedürfen."  Da  das  Gesetz  eine 
Vorschrift,  welche  die  Zustellung  an  solchen  Orten  ausschliesst  nicht  enthält  sind 
übrigens  derartige  Zustellungen  gültig  wenn  der  Zustellungsempfänger  die  Zu- 
stellung angenommen  hat.  Auch  erscheint  eine  Verweigerung  der  Annahme  nicht 
als  gerechtfertigt.  *)    (Bern.  2  zu  §  170.) 

II.  Ersatzzustellungeu  in  der  Wohnung  bezw.  durch  Niederlegung  des 
Schriftstücks.    (§§  166,  167.) 

1)  Hat  die  Person,  welcher  zugestellt  werden  soll,  am  Orte  der  Zustellung 
•eine  Wohnung  und  wird  in  derselben  eine  der  in  Abs.  1  des  §  166  bezeichneten 
Personen  angetroffen  so  kann  die  Zustellung  in  der  Wohnung  an  eine  dieser 
Personen  erfolgen.  Es  kommt  im  Allgemeinen  nicht  darauf  an  ob  es  möglich  ist, 
den  Zustellungsempfänger  selbst  anderswo  anzutreffen  ob  z.  B.  eiu  Geschäftslokal 
besteht,  in  welchem  sich  der  Zustellungsempfänger  innerhalb  bestimmter  Stunden 
regelmässig  aufhält.  Vielmehr  ist  es  lediglich  dem  vernünftigen  Ermessen  des 
Gerichtsvollziehers  überlassen,  ob  er  von  der  Ersatzzustellung  des  §  Gebrauch 
machen  oder  einer  anderen  Zustellungsart  den  Vorzug  geben  will.  Bei  den  in 
§  169  aufgezählten  gesetzlichen  Vertretern  oder  Vorstehern  einer  Behörde,  Ge- 
meinde etc.  kann  jedoch  eine  Zustellung  gemäss  §§  166  und  167  nur  dann  er- 
folgen wenn  ein  besonderes  Geschäftslokal  nicht  besteht.    (Vergl.  Bern.  IV.  3.) 

2)  Eine  Wohnung  kann  man  nicht  bloss  an  seinem  regelmässigen  Wohn- 
ort sondern  auch  an  einem  Orte  haben,  der  bloss  vorübergehend  als  Aufent- 
haltsort erscheint.  Auch  kann  die  Wohnung  einen  verschiedenen  Charakter  haben 
je  nachdem  der  Zustellungsempfänger  in  seinem  eigenen  Hause  wohnt  oder  doch 
die  Miethwohnung  mit  seiner  eigenen  Einrichtung  versehen  hat  oder  lediglich  in 
einem  Privathaus  oder  Gasthaus  möblirte  Zimmer  bewohnt.  Ob  die  in  Frage 
stehenden  Räumlichkeiten  Eigenthum  des  Zustellungsempfängers  sind  oder  ob  sie 
ihm  in  der  einen  oder  anderen  Weise  mit  oder  ohne  Möbel  überlassen  wurden. 


l)  V.  auch  Seuffert  S.  17-2 ;  Wilmowski-Levy  11.  Aull.  S.  '208;  Gaupp  f  S.  447. 
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macht  rechtlich  keinen  Unterschied.  Nothwendig  ist  aber,  dass  die  betr.  Person 
eine  eigene  Wohnung  hat  d.  h.  dass  ihr  ein  bestimmter  Kaum  wenn  auch  nur 
gemeinschaftlich  mit  anderen  Personen  zu  dem  Zweck  überlassen  wurde,  damit 
sie  darin  wohne.  Desshalb  genügt  es  nicht,  dass  sich  eine  Person  kürzere  Zeit 
in  einem  Privathaus  oder  Gasthaus  aufhält  ohne  darin  Wohnung  genommen  zu 
haben  sondern  ist  es  erforderlich,  dass  sie  dort  einige  Zeit  zu  bleiben  beab- 
sichtigt. Hat  die  Person,  welcher  zugestellt  werden  soll,  am  Orte  der  Zustellung 
,ihre"  Wohnung  so  kann  die  Zustellung  nach  §§  166  bezw.  167  auch  dann 
erfolgen  wenn  sich  dieselbe  zur  Zeit  der  Zustellung  an  dem  betr.  Orte  nicht  auf- 
hält sondern  verreist  ist.  Es  muss  aber  in  diesem  Falle  feststehen,  dass  der  Zu- 
stellungsempfänger die  Absicht  hat,  wieder  in  die  Wohnung  zurückzukehren. 

3)  Ob  die  Person,  an  welche  die  Zustellung  nach  §  166  Abs.  1  erfolgt 
„zur  Familie  gehört",  ist  eine  thatsächliche  Frage.  In  der  Regel  wird  die 
Zugehörigkeit  in  einem  Verwandtschaftsverhältniss  begründet  sein,  doch  ist  dies 
nicht  nothwendig.  Es  kann  dieselbe  auch  in  anderen  Umständen  z.  B.  einem 
Pflegeverhältniss  ihren  Grund  haben.  Die  Zugehörigkeit  zur  Familie  genügt  aber 
nicht.  Vielmehr  muss  die  betr.  Person  auch  zugleich  „Hausgenosse"  sein, 
d.  h.  dauernd  mit  der  Familie  zusammenwohnen.  An  einen  zufällig  im  Haus 
anwesenden  Verwandten  selbst  an  ein  Kind  des  Hauses  kann  desshalb  die  Zu- 
stellung nicht  erfolgen  wenn  derselbe  in  einem  anderen  Hause  wohnt.  Um  die 
Zustellung  an  eine  nur  zufällig  und  vorübergehend  im  Hause  verweilende .  ..zur 
Familie  gehörige"  Person  auszuschliessen ,  hat  die  J.-K.  §  159  des  Entwurfs  ab- 
geändert. (K.  59.)  Dagegen  ist  diese  Hausgenossenschaft"  nicht  erforderlich 
bezüglich  der  ,,in  der  Familie  dienenden  Personen."  Nach  einem  bei  der 
ersten  Lesung  angenommenen  Antrag  wurde  auch  bezüglich  dieser  Personen  voraus- 
gesetzt, dass  sie  Hausgenossen  seien.  Später  wurde  aber  die  Fassung  geändert 
um  diese  Voraussetzung  zu  beseitigen.  (K.  530.)  An  eine  Person,  die  in  einem 
wirklichen  dauernden  Dienstverhältniss  steht  (z.  B.  einen  Kutscher  oder  Haus- 
knecht) kann  desshalb  die  Zustellung  auch  dann  erfolgen  wenn  dieselbe  nicht  im 
Hause  wohnt.  Ein  Taglöhner,  der  bloss  für  einen  bestimmten  Fall  zu  einer  be- 
sonderen Dienstleistung  gedungen  wurde  oder  ein  Lohndiener,  Dienstmann  etc. 
kann  als  eine  in  der  Familie  dienende  Person  selbst  dann  nicht  angesehen  werden 
wenn  er  im  Fall  des  Bedürfnisses  regelmässig  herangezogen  wird.  Sowohl  an 
die  „zur  Familie  gehörigen  Hausgenossen"  als  an  die  „in  der  Familie  dienenden 
Personen"  kann  nur  dann  in  gültiger  Weise  zugestellt  werden,  wenn  sie  ..er- 
wachsen" sind  d.  h.  nach  ihrem  Alter  und  ihrer  geistigen  Ausbildung  anzu- 
nehmen ist,  dass  sie  die  Bedeutung  des  ihnen  ertheilten  Auftrages  zu  würdigen 
verstehen  und  desshalb  erwartet  werden  darf,  dass  sie  das  übergebene  Schrift- 
stück richtig  abliefern.  Volljährigkeit  wird  hiezu  nicht  vorausgesetzt;  doch  ist 
eine  volljährige  Person  unter  allen  Umständen  als  erwachsen  anzusehen.  An  alle 
Personen  der  bezeichneten  Art  kann  die  Zustellung  nur  „in  der  Wohnung"  er- 
folgen. Falls  eine  derselben  ausserhalb  wenn  auch  in  der  Nähe  der  Wohnung 
angetroffen  wird,  findet  §  166  Abs.  1  keine  Anwendung.  Dass  die  betr.  Person 
t1;e  Zustellung  annimmt,  ist  zu  deren  Gültigkeit  nicht  erforderlich;  vielmehr  kommt 
für  den  Fall  der  Verweigerung  der  Annahme  §  170  zur  Anwendung. 
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4)  Wird  in  der  Wohnung  weder  der  Zustellungsempfänger  noch  eine  der 
in  §  166  Abs.  1  aufgezählten  Personen  angetroffen,  so  kann  nach  Abs.  2  dieses 
§  die  Zustellung  an  den  „in  demselben  Haus  wohnenden"  Hauswirth  erfolgen. 
Es  muss  aber  hier  beurkundet  werden,  dass  die  Zustellung  nicht  an  eine  der  in 
Abs.  1  bezeichneten  Personen  erfolgen  konnte  denn  nur  falls  dies  feststeht  ist 
die  Zustellung  gemäss  Abs.  2  gestattet.  (§  174  Z.  4.)  Als  Hauswirth  ist  der 
Eigenthümer  oder  Nutzniesser  des  betr.  Hauses  oder  der  im  Haus  wohnende  mit 
dessen  Stellvertretung  gegenüber  den  Miethern  beauftragte  Bevollmächtigte  an- 
zusehen; der  Hausmeister  oder  Pförtner  kann  nicht  ohne  Weiteres  als  Stellver- 
treter des  Hauseigentümers  gelten.  Unter  dem  Vermiether  ist  derjenige  zu  ver- 
stehen, der  das  ganze  Haus  oder  einen  Theil  desselben  gemiethet  hat  und  als 
dessen  Untermiether  der  Zustellungsempfänger  erscheint.  Uebrigens  ist  weder  der 
Hauswirth  noch  der  Vermiether  zur  Annahme  des  Schriftstücks  verpflichtet  und 
kann  desshalb  die  Zustellung  an  diese  Personen  nicht  in  gültiger  Weise  erfolgen 
wenn  sie  die  Annahme  verweigern.  Dass  auch  an  den  Hauswirth  bezw.  an  den 
Vermiether  nur  „in  der  Wohnung"  zugestellt  werden  könne,  ist  im  Gesetz  nicht 
ausdrücklich  gesagt;  nach  Analogie  des  Abs.  1  muss  aber  angenommen  werden, 
dass  die  Zustellung  an  diese  Personen  nur  dann  erfolgen  kann  wenn  sie  im  Haus 
selbst  angetroffen  werden,  nicht  wenn  sie  sich  ausserhalb  desselben  befinden. 
Dass  die  Zustellung  nicht  an  deren  Familienangehörige  oder  Dienstboten  erfolgen 
kann,  ist  nach  WTortlaut  und  Grund  des  Gesetzes  klar.  Wenn  Jemand  im  Gast- 
hof seine  Wohnung  genommen  hat  kann  desshalb  die  Ersatzzustellung  nur  an 
den  Gasthofbesitzer  oder  dessen  Stellvertreter,  der  unter  Umständen  der  Portier 
sein  kann,  nicht  aber  an  die  im  Gasthof  dienenden  Personen  erfolgen. 

5)  Kann  obgleich  der  Zustellungsempfänger  am  Zustellungsorte  eine  Woh- 
nung im  Sinne  des  §  166  besitzt  doch  die  Zustellung  nicht  auf  Grund  dieses  § 
bewirkt  werden,  weil  eine  nach  dem  Gesetz  zur  Annahme  des  Schriftstücks  be- 
rechtigte Person  nicht  angetroffen  oder  die  Annahme  in  berechtigter  Weise  ver- 
weigert wird  so  ist  die  Zustellung  in  der  in  §  167  angegebenen  Weise  „durch 
Niederlegung  des  Schriftstücks"  gestattet.  Auch  hier  muss  beurkundet  werden, 
dass  die  Zustellung  nach  §  166  nicht  ausführbar  war.  Dagegen  kann  wenn  dies 
feststeht  die  Zustellung  gemäss  §  167  auch  dann  bewirkt  werden  wenn  die  Zu- 
stellung im  Geschäftslokal  (nach  §  168)  ausführbar  wäre,  sofern  nur  nicht  §  169 
zur  Anwendung  kommt.  (V.  auch  Bern.  IV.  1.)  Ob  die  Niederlegung  des  zuzu- 
stellenden Schriftstücks  am  Besten  auf  der  Gerichtsschreiberei  oder  bei  der  Post- 
anstalt etc.  geschieht  ist  in  das  Ermessen  des  Gerichtsvollziehers  gestellt,  der  im 
einzelnen  Falle  zu  erwägen  hat,  auf  welche  Weise  der  Zustellungsempfänger  voraus- 
sichtlich am  sichersten  und  schnellsten  in  den  Besitz  des  Schriftstücks  gelangen 
wird.  Die  blosse  Niederlegung  genügt  nicht  zur  Gültigkeit  der  Zustellung.  Viel- 
mehr ist  auch  die  Art  der  Niederlegung  dem  Zustellungsempfänger  bekannt 
zu  geben  und  zwar  unter  allen  Umständen  durch  eine  an  der  Thür  der  Wohnung 
zu  befestigende  schriftliche  Anzeige  und  ausserdem  „soweit  thunlich"  durch  münd- 
liche Mittheilung  an  zwei  in  der  Nachbarschhaft  wohnende  Personen.  Eine  Nicht- 
beobachtung  der  letzteren  Vorschrift  kann  weil  sie  dem  pflichtmässigen  Ermessen 
des  Gerichtsvollziehers  anheimgestellt  ist  der  Zustellung  ihre  Wirkung  nicht  ent- 
Petersen, Civilprozess-Ordnung.  ja 
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ziehen.  l)  Ein  Antrag,  nach  welchem  die  Anheftung  an  der  Thüre  des  Geschäfts- 
lokals gleichfalls  zulässig  sein  sollte,  wurde  von  der  J.-K.  (39)  abgelehnt.  Es 
muss  übrigens  in  der  Zustellungsurkunde  bemerkt  werden,  in  welcher  Weise  die 
in  §  167  enthaltenen  Vorschriften  befolgt  wurden.    (§  174  Z.  4.) 

III.  Ersatzzustellimg  im  Geschäftslokal.   (§  168.) 

1)  Wenn  ein  Gewerbtreibender  ein  besonderes  Geschäftslokal  nicht  hat 
sondern  sein  Gewerbe  in  den  gewöhnlichen  Wohnungsräumen  betreibt,  können 
Zustellungen  an  ihn  nur  in  der  in  den  §§  165—167  vorgeschriebenen  Weise 
erfolgen.  Auch  kann  in  diesem  Falle  die  Zustellung  nicht  an  einen  Gewerbe- 
gehülfen  erfolgen  sofern  dieser  nicht  zugleich  als  eine  „in  der  Familie  dienende 
Person"  anzusehen  ist.  Ist  ein  besonderes,  von  den  Wohnungsräumen  getrenntes 
Geschäftslokal  vorhanden,  das  sich  natürlich  auch  in  demselben  Haus  befinden 
kann  so  ist  der  Gerichtsvollzieher  wenn  er  den  Gewerbetreibenden  nicht  im 
Geschäftslokal  antrifft  aber  ein  Gewerbegehülfe  in  demselben  anwesend  ist  nicht 
verpflichtet,  sich  in  die  Wohnung  zu  begeben  sondern  kann  diesem  Gehülfen  das 
für  den  Gewerbetreibenden  bestimmte  Schriftstück  zustellen.  Wenn  ein  solcher  Ge- 
werbegehülfe nicht  anwesend  ist  kann  der  Gerichtsvollzieher  die  Zustellung  nicht 
etwa  durch  Niederlegung  des  Schriftstücks  und  Anheftung  einer  Anzeige  an  der 
Thüre  des  Geschäftslokals  etc.  bewirken.  Es  findet  §  167,  wie  aus  dessen  Stel- 
lung hervorgeht,  auf  den  Fall,  dass  die  Zustellung  nach  §  168  nicht  ausführbar 
ist,  keine  Anwendung.    (M.  a.  a.  0.) 2) 

Das  Wort  „Gewerbtreibende"  ist  in  seinem  weiteren  Sinne  zu  ver- 
stehen so  dass  die  Vorschrift  des  §  sich  nicht  bloss  auf  Handwerker  oder  Ge- 
werbtreibende im  Sinne  der  Gewerbeordnung  sondern  auch  auf  Fabrikanten  und 
Kaufleute  erstreckt,  welche  (nach  §  159)  das  „Handelsgewerbe"  betreiben.  Auch 
der  Ausdruck  „Gewerbegehülfen"  ist  im  ausgedehntesten  Sinne  zu  verstehen 
und  kommt  es  nicht  darauf  an,  ob  dieselben  zur  Hausgenossenschaft  gehören 
oder  ob  und  in  welcher  Weise  sie  eine  Vergütung  für  ihre  Dienstleistungen  er- 
halten. Auch  Lehrlinge  sind  da  sie  bei  dem  Betrieb  des  Gewerbes  mit- 
helfen und  ihre  Thätigkeit  im  Geschäftslokal  entwickeln  als  Gewerbegehülfen 
zu  betrachten  zumal  sie  ebenso  wie  Gesellen,  Kommis  etc.  in  der  Lage  sind, 
das  Schriftstück  dem  Prinzipal  auszuhändigen.  3)  Dagegen  findet  die  Vorschrift 
des  §  keine  Anwendung  auf  Fabrikarbeiter,  da  diese  nicht  in  dem  im  Gesetz 
vorausgesetzten  Verhältnisse  zum  Fabrikanten  stehen  und  auch  in  der  Regel  nicht 
in  dessen  Geschäftslokal  bezw.  Bureau  verkehren. 

2)  Bezüglich  der  Rechtsanwälte  gilt  im  Allgemeinen,  was  bezüglich  der 
Zustellung  im  Geschäftslokal  von  Gewerbtreibenden  gesagt  wurde.    Nur  treten 


»)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  150;  Puchelt  I  S.  441  ;  Endemann  I  S.  549; 
Gaupp  I  S.  452.  A.  M.  sind:  Seuffert  S.  170;  Hellmann  IS.  499;  Wilmowski-Levy 
l.  Aull.  S.  210. 

2)  So  auch:  Seuffert  S.  171;  Puchelt  I  S.  441;  Struckmann-Koch  III.  Aufl. 
S.  151%    A.  M.  ist  Siebenhaar  S.  206. 

=>)  V.  auch  Uebel  I  S.  166;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  211.  A.  M.  sind  hin- 
sichtlich der  Lehrlinge:  Seuffert  S.  171;  Gaupp  I  S.  453. 
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an  die  Stelle  der  Gewerbegehülfen  die  Gehülfen  und  Schreiber  des  Rechtsanwalts, 
an  welche  die  Zustellung  wenn  dieser  nicht  im  Geschäftslokal  angetroffen  wird 
erfolgen  kann.  Die  Voraussetzung,  dass  ein  besonderes  Geschäftslokal  vor- 
handen sein  müsse  wurde  hier  nicht  wiederholt.  Es  kann  hienach  die  Zustellung 
an  die  im  Geschäftslokal  anwesenden  Gehülfen  oder  Schreiber  auch  dann  gültig 
erfolgen  wenn  dieses  Lokal  zugleich  als  Wohnungsraum  benützt  werden  sollte. 
Da  §  168  Abs.  2  nur  von  Rechtsanwälten  spricht,  und  bei  dem  klaren  Sinn 
dieses  Wortes  nicht  angenommen  werden  kann,  dass  der  Gesetzgeber  darunter 
auch  andere  Personen  in  ähnlicher  Stellung  (z.  B.  Notare  die  nicht  zugleich 
Rechtsanwälte  sind,  Gerichtsvollzieher  etc.)  begreifen  wollte  ist  eine  Ausdehnung 
der  Vorschrift  auf  solche  Personen  nicht  zulässig.  *) 

IV.  Besondere  Vorschriften  bezüglich  der  gesetzlichen  Vertreter,  oder 
Vorsteher  einer  Behörde,  Gemeinde  etc.   (§  169.) 

1)  Bezüglich  der  gesetzlichen  Vertreter  oder  Vorsteher  einer  Behörde, 
Gemeinde  etc.  schreibt  §  169  Abs.  1  zunächst  vor,  dass  wenn  eine  solche  Person 
im  Geschäftslokal  nicht  angetroffen  wird  die  Zustellung  an  einen  anderen  im 
Geschäftslokal  anwesenden  Beamten  oder  Bediensteten  bewirkt  werden  könne, 
enthält  sonach  eine  ähnliche  Bestimmung  wie  §  168  Abs.  1  und  2.  Es  findet 
jedoch  in  zweifacher  Richtung  eine  Abweichung  statt.  Einmal  kann  die  Zustel- 
lung an  diese  Beamten  auch  dann  erfolgen  wenn  der  Zustellungsempfänger  zwar 
im  Geschäftslokal  anwesend  aber  an  der  Annahme  verhindert  ist,  was  §  168 
nicht  gestattet.  Sodann  kann  die  Zustellung  an  diese  Personen  nur  dann  statte 
finden  wenn  der  Zustellungsempfänger  während  der  gewöhnlichen  Ge- 
schäftsstunden nicht  angetroffen  wird.  Es  ist  also  ausserhalb  dieser  Geschäfts- 
stunden die  Zustellung  nicht  zulässig. 

2)  Hinsichtlich  der  Frage,  welche  Behörden,  Gemeinden,  Korporationen  etc. 
hierher  gehören  vergleiche  man  die  Bern,  zu  §  19.  Die  Frage,  wer  als  gesetz- 
licher Vertreter  bezw.  Vorsteher  einer  Korporation  etc.  anzusehen  ist,  muss  nach 
dem  bürgerlichen  Recht  bezw.  Verwaltungsrecht  beurtheilt  werden.  (V.  Bern,  zu 
§  50.)  Dass  die  Vorschrift  des  §  169  nur  Anwendung  zu  finden  hat  wenn  es 
sich  um  eine  Zustellung  handelt,  welche  der  betr.  Person  in  ihrer  Eigenschaft 
als  gesetzlicher  Vertreter  bezw.  Vorsteher  gemacht  werden  soll,  ist  zwar  nicht 
ausdrücklich  im  Gesetz  bemerkt;  es  geht  dies  aber  aus  der  Natur  der  Sache  und 
den  einzelnen  Bestimmungen  des  §  hervor.  Bezieht  sich  die  Zustellung  auf  die 
Privatangelegenheiten  der  betr.  Person  so  ist  desshalb  die  Zustellung  auf  Grund 
der  allgemeinen  Vorschriften  der  §§  165  ff.  zu  bewirken  und  kann  an  die  im 
Geschäftslokal  der  betr.  Korporation  etc.  anwesenden  Beamten  und  Bediensteten 
nicht  in  wirksamer  Weise  geschehen.  Ob  der  betr.  Vertreter  oder  Vorstand  ver- 
pflichtet ist,  eine  ihm  persönlich  im  Geschäftslokal  der  Gemeinde  etc.  gemachte 


>)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  461;  Wilmowski-Lcvy  11.  Aull.  S.211. 
A.  M.  sind  Uebel  (l  S.  167),  der  Abs.  2  analog  auf  Notare  und  Gerichtsvollzieher 
anwenden  will  und  Gaupp  (I  S.  453),  nach  dessen  Ansicht  dieselben  als  Gewerbe- 
treibende anzusehen  sind  und  desshalb  unter  Abs.  1  lallen. 
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Zustellung  anzunehmen  (§  165  Abs.  2),  wird  davon  abhängen,  ob  die  Räumlich- 
keit zugleich  als  sein  eigenes  Geschäftslokal  erscheint.  Dies  ist  dann  der  Fall 
wenn  es  sich  um  ein  Amt  handelt,  in  dessen  Wahrnehmung  die  betr.  Person 
ihren  Beruf  findet,  nicht  aber  dann  wenn  es  sich  nur  um  eine  Nebenbeschäf- 
tigung handelt  und  der  Vorsteher  oder  Vertreter  (als  Kaufmann  etc.)  ein  eigenes 
Geschäftslokal  hat. 

3)  Eine  weitergehende  Bedeutung  hat  §  169  noch  insofern,  als  nach  Abs.  2 
die  unter  Abs.  1  fallenden  Zustellungen  falls  ein  besonderes  Geschäftslokal  der 
betr.  Behörde  etc.  besteht  in  der  Wohnung  des  betr.  gesetzlichen  Vertreters  oder 
Vorstehers  nur  dann  erfolgen  können  wenn  derselbe  selbst  dort  angetroffen  wird, 
dagegen  die  Zustellung  an  Familienangehörige,  Dienstboten,  Hauswirthe  etc.  (§  166 
Abs.  1  u.  2)  ebenso  wie  die  Zustellung  durch  Niederlegung  (§  167)  ausgeschlossen 
ist.  Wird  keine  der  im  §  169  bezeichneten  Personen  im  Geschäftslokal  ange- 
troffen so  bleibt  hienach  dem  Gerichtsvollzieher  nichts  übrig,  als  die  Zustellung 
zu  einer  anderen  Zeit  daselbst  zu  bewirken  oder  an  den  betr.  gesetzlichen  Ver- 
treter „zu  eigenen  Händen"  (§  165)  zuzustellen.  Falls  das  Geschäftslokal  dauernd 
oder  doch  auf  längere  Zeit  geschlossen  ist,  kann  angenommen  werden,  dass  ein 
solches  nicht  bestehe.  *)  Hat  die  Kommandobehörde,  an  deren  Chef  die  Zustel- 
lungen für  aktive  Unteroffiziere  und  Gemeine  (nach  §  158)  zu  erfolgen  haben, 
ein  besonderes  Geschäftslokal  so  findet  §  169  auch  auf  die  Zustellungen  an  den 
Chef  derselben  Anwendung.    (V.  Bern,  zu  §  158.) 

V.  Zuwiderhandlungen  gegen  die  gesetzlichen  Vorschriften  nnd 
Folgen  derselben. 

Welche  Folgen  eintreten,  wenn  eine  Zustellung  den  in  den  §§  166  ff.  ent- 
haltenen Vorschriften  nicht  entspricht  hat  die  C.-P.-O.  nicht  ausdrücklich  be- 
stimmt. Auch  besteht  Streit  darüber,  in  welchen  Fällen  und  in  welcher  Weise 
die  Nichtbeobachtung  der  gesetzlichen  Vorschriften  die  Unwirksamkeit  zur  Folge 
hat.  Der  Verfasser  hat  sich  in  ausführlicher  Weise  über  diese  Fragen  ausge- 
sprochen in  Busch's  Zeitschrift  für  deutschen  Civilprozess  J.  I  S.  70  ff.  wesshalb 
hier  auf  diese  Abhandlung  verwiesen  werden  kann. 

Es  ist  klar,  dass  dem  Richter  nach  der  C.-.P.-O.  nicht  (wie  nach  der 
hann.  und  württemb.  Prozessordnung)  das  Recht  zukommt,  von  Aratswegen  die 
Wiederholung  einer  Zustellung  bezw.  Verbesserung  der  Zustellungsurkunde  an- 
zuordnen und  dadurch  den  vorhandenen  Mangel  zu  beseitigen,  vielmehr  das 
Prozessleitungsamt  des  Richters  zu  Gunsten  der  Parteien  erheblich  beschränkt 
ist.  Sofern  es  sich  um  eine  Vorschrift  handelt,  auf  deren  Befolgung  die  Partei 
verzichten  kann  und  die  Voraussetzungen  des  §  267  Abs.  1  vorliegen  ist  das 
Gericht  überhaupt  nicht  in  der  Lage,  die  Mängel  der  Zustellung  zu  rügen.  Wird 
aber  die  Unwirksamkeit  der  Zustellung  rechtzeitig  geltend  gemacht  oder  liegt 
der  Fall  so,  dass  von  Amtswegen  geprüft  werden  muss  ob  eine  wirksame  Zu- 


»)  So  auch  Seuffert  S.  172;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  151;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aufl.  S.  211,  212;  Kleiner  I  S.  597;  Gaupp  I  S.  45t.  V.  dagegen:  Puchen 
I  S.  4*2  und  Siebenhaar  S.  206. 
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Stellung  vorhanden  ist  so  bat  das  Gericht  über  die  Gesetzmässigkeit  der  Zustel- 
lung zu  entscheiden  und  falls  dieselbe  unwirksam  ist  so  zu  verfahren  als  ob 
dieselbe  nicht  existirte.  Handelt  es  sich  um  Erlass  eines  Versäumnissurtheils 
so  ist  (nach  §  300)  zu  prüfen  ob  der  Beklagte  bezw.  Berufungs-  oder  Revisions- 
beklagte rechtzeitig  und  or dnungsmässig  geladen  wurde.  Eine  solche  Ladung 
liegt  nur  dann  vor  wenn  die  Aushändigung  an  den  Zustellungsempfänger  selbst 
oder  an  eine  solche  Person  und  unter  solchen  Umständen  erfolgte,  dass  nach  dem 
Gesetz  anzunehmen  ist,  es  sei  ihm  das  betr.  Schriftstück  von  der  Mittelsperson 
übergeben  worden.  Es  ist  also  der  Antrag  auf  Erlassung  eines  solchen  Urtheils 
zurückzuweisen  wenn  die  Zustellung  nicht  in  der  vom  Gesetz  vorgeschriebenen 
Weise  erfolgt  ist.  Ausserdem  muss  wenn  es  sich  um  ein  Rechtsmittel  handelt  unter 
Umständen  geprüft  werden  ob  die  Zustellung  des  Urtheils  in  gültiger  Weise  be- 
wirkt wurde,  weil  die  Nothfristen  für  die  Einlegung  der  Berufung,  Revision  und 
sofortigen  Beschwerde  (nach  §§  477,  514  und  540)  von  dieser  Zustellung  an 
laufen,  vor  Zustellung  des  Urtheils  aber  (nach  §§  477  bezw.  514)  die  Berufung 
bezw.  Revision  nicht  in  wirksamer  Weise  eingelegt  werden  kann.  Wenn  der  Zu- 
stellungsempfänger ungeachtet  der  mangelhaften  Zustellung  erscheint  und  den  Mangel 
der  Zustellung  nicht  geltend  macht  so  entsteht  bezüglich  der  Rechtsmittel  die  Frage, 
ob  auch  soweit  es  sich  um  die  Einhaltung  der  Nothfrist  handelt  §  267  Abs.  1  für 
das  Gericht  bindend  oder  ohne  Rücksicht  auf  die  Vorschrift  zu  untersuchen  ist 
ob  das  betr.  Rechtsmittel  rechtzeitig  eingelegt  wurde.  (V.  hiezu  die  Bern,  zu 
den  §§  267,  477  u.  514.)  Bestreitet  der  Zustellungsempfänger  die  Wirksamkeit 
der  Zustellung  so  fragt  es  sich  ob  derselbe  deren  Unwirksamkeit  auch  dann 
geltend  machen  kann  wenn  er  selbst  zugibt,  das  zugestellte  Schriftstück  erhalten 
zu  haben.  Bezüglich  dieser  Frage  gibt  die  C.-P.-O.  keine  bestimmte  Entschei- 
dung. Es  kann  aber  nicht  angenommen  werden,  dass  der  Zustellungsempfänger, 
welcher  zugegebenermassen  das  zuzustellende  Schriftstück  erhalten  hat  die  Zu- 
stellung wegen  Verletzung  der  Vorschriften  über  die  Ersatzzustellung  anfechten 
dürfe.  Schon  bei  Aufstellung  des  nordd.  Entw.  wurde  von  einer  besonderen 
Vorschrift  über  die  Frage  Umgang  genommen  weil  man  dem  Erschienenen  zwar 
die  Geltendmachung  solcher  Mängel,  die  sich  auf  den  Inhalt  der  Klage  oder  die 
Rechtzeitigkeit  der  Zustellung  beziehen,  nicht  aber  die  Rüge  formeller  Mängel 
gestatten  und  die  Unterscheidung  zwischen  derartigen  Mängeln  nicht  in  allgemeiner 
Weise  aufstellen  sondern  der  Beurtheilung  im  einzelnen  Falle  überlassen  wollte, 
(n.  Pr.  I  S.  266.)  Aber  auch  hinsichtlich  der  späteren  Entwürfe  steht  fest,  dass 
der  Gesetzgeber  das  im  französischen  Prozess  und  im  preussischen  Entwurf  gel- 
tende System,  nach  welchem  die  Nichtigkeit  angedroht  wird,  um  die  Beobachtung 
der  gesetzlichen  Vorschriften  in  durchgreifender  Weise  zu  sichern,  nicht  ange- 
nommen hat.  Es  kann  sonach  von  einer  Unwirksamkeit  der  Zustellung  nach 
allgemeinen  Grundsätzen  nur  dann  die  Rede  sein  wenn  ein  Erforderniss  fehlt, 
„das  nach  der  Natur  und  dem  Zweck  der  Handlung  zum  Wesen  derselben  ge- 
hört", und  dessen  Mangel  die  in  den  gesetzlichen  Vorschriften  begründete  An- 
nahme, dass  der  Zweck  der  Zustellung  erreicht  worden  sei,  ausschliesst.  Aus 
der  Verwerfung  dieses  Systems  folgt,  dass  es  nach  der  Absicht  des  Gesetzgebers 
nicht  darauf  ankommt,  ob  die  missachtete  Vorschrift  im  Allgemeinen  als  wesent- 
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lieh  erscheint  sondern  auf  den  einzelnen  Fall  ankommen  soll.  Der  Zweck  der 
Zustellung  besteht  nun  darin,  dass  die  Person,  an  welche  zugestellt  werden  soll 
in  den  Besitz  des  zuzustellenden  Schriftstücks  gelange.  Alle  gesetzlichen  Vor- 
schriften über  die  Zustellung  sind  nur  dazu  bestimmt,  die  Erreichung  dieses 
Ziels  zu  sichern.  Insbesondere  haben  die  Bestimmungen  über  die  Ersatzzustellung 
nur  die  Bedeutung,  auch  für  den  Fall,  dass  der  betr.  Person  nicht  persönlich 
zugestellt  werden  konnte  die  Annahme  zu  begründen,  dass  dieselbe  dessenunge- 
achtet in  Besitz  des  fraglichen  Schriftstücks  gelangt  sei.  Wesentlich  ist  die 
Beobachtung  der  fraglichen  Vorschriften  sonach  nur  zur  Begründung  der  An- 
nahme, dass  der  Zustellungsempfänger  obgleich  ihm  nicht  persönlich  zugestellt 
wurde  das  Schriftstück  erhielt.  Wo  diese  Thatsache,  welche  übrigens  nicht  bloss 
durch  die  Zustellungsurkunde  bewiesen  werden  kann,  ohnedies  feststeht  verlieren 
sie  ihre  Bedeutung.  Es  ist  sonach  der  Beklagte,  der  zugibt,  die  Ladung  erhalten 
zu  haben  und  dennoch  die  Ungültigerklärung  der  Zustellung  verlangt,  mit  seinem 
Antrag  ebenso  abzuweisen  wie  es  nach  dem  gemeinen  und  dem  preussischen 
Prozess  geschehen  musste.  *)  (V.  Bern.  III  zu  §  174.)  Dagegen  bleiben  alle  An- 
sprüche desselben  auf  Vertagung  etc.  bestehen  und  muss  wenn  die  Ladung  nicht 
in  ordnungsmässiger  Weise  erfolgt  ist,  auch  dessen  Angabe  über  die  Zeit,  zu  der 
er  in  deren  Besitz  gelangt  ist  in  der  Regel  massgebend  sein.  (V.  Bern.  III.  zu 
§  174.)  Ist  der  hier  aufgestellte  Grundsatz  richtig  so  muss  derselbe  auch  bei 
Zustellungen  von  anderen  Schriftstücken  insbesondere  von  Urtheilen  durch- 
greifen. Es  ist  also  nicht  gestattet,  dass  Jemand  die  Zustellung  eines  Urtheils  als 
unwirksam  anficht  obgleich  es  feststeht,  dass  er  dasselbe  erhalten  hat  sondern 
bleibt  auch  hier  nur  die  Zeit  zu  der  er  dasselbe  erhielt  dahingestellt. 

§  170. 

Wird  die  Annahme  der  Zustellung  ohne  gesetzlichen 
Grund  verweigert,  so  ist  das  zu  übergebende  Schriftstück 
am  Orte  der  Zustellung  zurückzulassen. 

(E.  §  163.    M.  451  ff.    K.  59  ) 

1)  Weigert  sich  der  Zustellungsempfänger  oder  die  Person,  an  welche  eine 
Ersatzzustellung  bewirkt  werden  soll,  das  zuzustellende  Schriftstück  in  Empfang 
zu  nehmen  so  wird  dadurch  der  Gerichtsvollzieher  oder  Postbote  nicht  gehindert, 
die  Zustellung  zu  bewirken.  Vielmehr  hat  derselbe  wenn  die  Weigerung  auf 
keinem  gesetzlichen  Grunde  beruht  die  Zustellung  trotzdem  vorzunehmen  und 
ist  dann  nur  verpflichtet,  das  betr.  Schriftstück  am  Orte  der  Zustellung  (sei  es 
auch  auf  der  Strasse)  zurückzulassen  und  die  Weigerung  wie  die  Zurücklassung 
des  Schriftstücks  (nicht  aber  den  Grund  der  Weigerung)  zu  beurkunden  (§  174 


i)  V.  noch  im  Einzelnen  die  Abhandlung  des  Verfassers  a.  a.  0.  S.  72 — TT. 
Dessen  Ausführungen  haben  sich  angeschlossen:  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  143 
und  149.  A.  M.  sind:  Sentiert  S.  169,  172 ;  Kleiner  I  S.  592;  Wilmowski-Levj  II. 
Aull.  S.  197;  Gaupp  I  S.  450. 
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Z.  5).  Insbesondere  kann  derjenige,  dem  zugestellt  werden  soll,  die  Annahme 
der  Zustellung  nicht  desshalb  verweigern  weil  nach  seiner  Meinung  die  Zustel- 
lung an  einen  anderen  Zustellungsempfänger  (z.  B.  den  Prozessbevollmächtigten) 
zu  geschehen  hat.  An  wen  in  diesem  Sinne  zuzustellen  ist,  hat  vielmehr  der 
betreibende  Theil  auf  seine  Gefahr  zu  bestimmen.  *) 

2)  Die  Annahme  der  Zustellung  kann  verweigert  werden  wenn  die  Person, 
an  welche  die  Aushändigung  erfolgen  soll,  nach  den  gesetzlichen  Vorschriften 
zur  Annahme  nicht  befähigt  (§  166  Abs.  1  u.  2,  §  168,  §  169)  oder  hiezu  nach 
dem  Gesetz  nicht  verpflichtet  ist  (§  166  Abs.  2)  oder  wenn  die  betr.  Person  die 
Zustellung  an  dem  Orte,  an  welchem  die  Zustellung  erfolgen  soll,  nicht  anzunehmen 
braucht.  (§§  165  Abs.  2,  166,  168,  169.)  Ausserdem  ist  die  Verweigerung  ge- 
rechtfertigt wenn  die  Zustellung  zu  einer  Zeit  versucht  wird,  zu  welcher  die 
Vornahme  derselben  gesetzlich  nicht  gestattet  ist.  (§  171  und  Bern.  4  zu 
diesem  §.)  Dagegen  schliesst  die  Weigerung  die  Zustellung  nach  §  170  nicht 
aus  wenn  der  Ort  oder  die  Zeit  der  Zustellung  zwar  als  unpassend  erscheint, 
ein  gesetzliches  Verbot  aber  nicht  angerufen  werden  kann.  Hat  der  Gerichts- 
vollzieher seiner  Geschäftsanweisung  zuwidergehandelt  so  kann  dies  nur  discipli- 
narisches  Einschreiten  gegen  denselben,  nicht  aber  eine  Verweigerung  der  An- 
nahme im  Sinn  des  §  170  rechtfertigen.    (Bern.  I.  3  zu  §§  165  ff.) 

Bezüglich  der  Zustellungen  zur  Nachtzeit  vergl.  Bern.  4  zu  §  171. 

§  171. 

An  Sonntagen  und  allgemeinen  Feiertagen  darf  eine  Zu- 
stellung, sofern  sie  nicht  durch  Aufgabe  zur  Post  bewirkt 
wird,  nur  mit  richterlicher  Erlaubniss  erfolgen. 

Die  Erlaubniss  wird  von  dem  Vorsitzenden  des  Prozess- 
gerichts ertheilt;  sie  kann  auch  von  dem  Amtsrichter,  in 
dessen  Bezirke  die  Zustellung  erfolgen  soll,  und  in  Ange- 
legenheiten, welche  durch  einen  beauftragten  oder  ersuchten 
Richter  zu  erledigen  sind,  von  diesem  ertheilt  werden. 

Die  Verfügung,  durch  welche  die  Erlaubniss  ertheilt 
wird,  ist  bei  der  Zustellung  abschriftlich  mitzutheilen. 

Eine  Zustellung,  bei  welcher  die  Bestimmungen  dieses 
Paragraphen  nicht  beobachtet  sind,  ist  gültig,  wenn  die  An- 
nahme nicht  verweigert  ist. 

(E.  §  164.    M.  45J  ff.    K.  59.) 


>)  V.  auch  Seuffert  §  170  Z.  1  S.  172;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  152;  Wil- 
tnowski-Levy  II.  Aull.  s.  212.    A.  M.  ist  Bolgiano  S.  351  Anm.  11. 
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1)  Die  Vorschrift  des  §  gilt  nur  für  Zustellungen  durch  den  Gerichtsvoll- 
zieher, nicht  für  die  Uebergabe  des  zuzustellenden  Schriftstückes  an  die  Post 
(§  177)  und  ebensowenig  für  die  Zustellung  durch  den  Postboten.  Seiner  Stel- 
lung nach  bezieht  sich  §  171  nur  auf  die  Zustellungen  durch  Gerichtsvollzieher 
und  §  178  verweist  nur  auf  die  §§  165—170,  nicht  auf  §  171.  l) 

2)  Welche  Tage  als  „allgemeine  Feiertage"  anzusehen  sind  ist  nach  dem 
Recht  zu  beurtheilen,  das  am  Orte  der  Zustellung  gilt.  Es  ist  hienach  einerlei 
ob  die  betr.  Tage  wegen  ihrer  Eigenschaft  als  kirchliche  Festtage  oder  aus  poli- 
tischen Gründen  (als  Geburtstage  des  Landesherrn  etc.)  als  Feiertage  gelten.  In 
allen  Fällen  wird,  damit  §  171  Anwendung  finden  kann,  vorausgesetzt,  dass  der 
betr.  Tag  nach  der  Landesgesetzgebung  als  Feiertag  („gesetzlicher  Feiertag'") 
gilt  und  darf  hienach  wenn  es  sich  nur  um  einen  kirchlichen  Feiertag  handelt, 
die  Annahme  der  Zustellung  nicht  verweigert  werden.  Verweist  das  Landesrecht 
auf  das  Herkommen  oder  ist  ein  Gewohnheitsrecht  begründet  so  ist  dieses  ent- 
scheidend. 

3)  Ob  die  richterliche  Erlaubniss  zur  Zustellung  an  einem  Sonn-  oder 
Feiertage  zu  ertheilen  ist,  steht  im  Ermessen  des  nach  Abs.  2  zuständigen  Richters. 
Die  richterliche  Verfügung,  durch  welche  die  Erlaubniss  ertheilt  wird,  nicht  aber 
das  derselben  vorausgegangen«  Gesuch  (M.  451),  ist  abschriftlich  mitzutheiler. 
Doch  macht  die  Unterlassung  dieser  Vorschrift  die  Zustellung  nicht  unwirksam. 
Bezüglich  der  Zeit  der  Zustellung  wurde  in  den  Motiven  (451  ff.)  gesagt: 
,, Zustellungen  zur  Nachtzeit"  unter  gesetzlicher  Normirung  der  Tageszeit 
generell  auszuschliessen  erschien  nicht  angezeigt.  Die  meisten  Staaten  haben 
materielle  Gesetze  zum  Schutze  der  persönlichen  Freiheit.  Wo  solche  nicht  bestehen, 
werden  die  nöthigen  Anordnungen  richtiger  dem  Reglement  für  die  Gerichtsvoll- 
zieher überlassen  bleiben."  Ungeachtet  dieser  Bemerkungen  kann  eine  zur  Nacht- 
zeit erfolgte  Zustellung  selbst  dann  nicht  als  unwirksam  angesehen  werden  wenn 
ein  Landesgesetz  die  Zulässigkeit  der  Zustellungen  auf  bestimmte  Tagesstunden 
beschränken  oder  das  Betreten  der  Wohnungen  zur  Nachtzeit  verbieten  sollte. 
Soweit  derartige  Vorschriften  prozessualischer  Natur  sind,  haben  sie  nach  §  14 
Einf.-Ges.  ihre  Geltung  verloren  und  soweit  sie  anderweitige  Fragen  regeln  wird 
durch  Zuwiderhandlung  gegen  die  betr.  Vorschriften  die  Wirksamkeit  der  Zu- 
stellung nicht  berührt.  Wo  ein  Landesgesetz  die  Zustellungen  zur  Nachtzeit 
verbietet  für  Vollstreckungshandlungen  enthält  §  681  ein  wirksames  Verbot  — 
kann  hienach  die  Annahme  des  mit  Nichtachtung  des  Gesetzes  zugestellten  Schrift- 
stücks trotzdem  nicht  verweigert  werden.  Ebenso  kann  die  Uebertretuug  einer 
Geschäftsanweisung  wohl  disciplinäres  Einschreiten,  nicht  aber  die  Verweigerung 
der  Annahme  rechtfertigen  und  desshalb  auch  die  Zustellung  nicht  ungültig 
machen.    (V.  Bern.  2  zu  §  170.) 

Ist  bei  einer  Zustellung  an  den  Vertreter  mehrerer  Be- 


l)  V.  auch  Puchelt  1  S.  442;  Gaupp  I  S.  456,  457;  Wilmowski-Levy  U.  Aull. 
S-  214.    A.  M.  sind:  Seuffert  S.  173  und  Struckmann-Kooh  III.  Aull.  S.  152. 
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theiligter  oder  an  einen  von  mehreren  Vertretern  die  Ueber- 
gabe der  Ausfertigung  oder  Abschrift  eines  Schriftstücks 
erforderlich,  so  genügt  die  Uebergabe  nur  einer  Ausfertigung 
oder  Abschrift. 

Einem  Zustellungsbevollmächtigten  mehrerer  Beth'ei- 
ligter  sind  so  viele  Ausfertigungen  oder  Abschriften  zu  über- 
geben, als  Betheiligte  vorhanden  sind. 

(E.  §  165.    M.  — .    K.  59.) 

Während  einem  für  mehrere  Personen  aufgestellten  Zustellungsbevollmäch- 
tigten ebensoviele  Ausfertigungen  bezw.  Abschriften  übergeben  werden  müssen 
als  Betheiligte  vorhanden  sind  (Abs.  2  des  §),  ist  in  den  in  Abs.  1  aufgezählten 
Fällen  die  Uebergabe  einer  einzigen  Ausfertigung  oder  Abschrift  genügend  weil 
der  Vertreter  das  zugestellte  Schriftstück  nicht  an  die  Partei  weiter  zu  befördern 
sondern  auf  Grund  der  Zusteilung  selbständig  zu  verfügen  hat.  (Bern.  I.  1  zu 
§§  162  ff.)  Als  , »Vertreter"  im  Sinn  des  §  erscheint  nicht  bloss  der  „gesetzliche 
Vertreter"  (Bern.  II.  zu  §  50)  und  der  Prozessbevollmächtigte,  an  den  auf  Grund 
des  §  162  eine  Zustellung  erfolgt,  sondern  auch  der  nach  §  85  zugelassene  Be- 
vollmächtigte ohne  Vollmacht  oder  Geschäftsführer  ohne  Auftrag. 

§  173. 

Ueber  die  Zustellung  ist  eine  Urkunde  aufzunehmen. 

Dieselbe  ist  auf  die  Urschrift  des  zuzustellenden  Schrift- 
stücks oder  auf  einen  mit  derselben  zu  verbindenden  Bogen 
zu  setzen. 

Eine  durch  den  Gerichtsvollzieher  beglaubigte  Ab- 
schrift der  Zustellungsurkunde  ist  auf  das  bei  der  Zustellung 
zu  übergebende  Schriftstück  oder  auf  einen  mit  derselben 
zu  verbindenden  Bogen  zu  setzen. 

Die  Zustellungsurkunde  ist  der  Partei,  für  welche  die 
Zustellung  erfolgt,  wenn  die  Zustellung  von  Amtswegen  an- 
geordnet, ist  dem  Gerichtsschreiber  zu  übermitteln. 


i)  V.  hann.  Pr.  I  s.  275,  27(5,  n.  Pr.  I  S.  360;  ferner  Hellmann  L  494,  195; 
Endemann  I  S.  55't;  Kleiner  1  S.  599;  Gaupp  1  S.  457;  Wilraowski-Levy  II.  Aull. 
S.  L>13.  Theilweise  abweichend:  Seutt'ert  S.  166,  167  und  Struckmann-Koch  III.  Aull. 
S.  153. 
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§  174. 

Die  Zustellungsurkunde  muss  enthalten: 

1.  Ort  und  Zeit  der  Zustellung; 

2.  die  Bezeichnung  der  Person,  für  welche  zugestellt 
werden  soll;  wenn  die  Zustellung  von  Amtswegen 
angeordnet  ist,  das  Gericht,  von  welchem  die  Anord- 
nung ausgeht; 

3.  die  Bezeichnung  der  Person,  an  welche  zugestellt 
werden  soll ; 

4.  die  Bezeichnung  der  Person,  welcher  zugestellt  ist; 
in  den  Fällen  der  §§  166,  168,  169  die  Angabe  des 
Grundes,  durch  welchen  die  Znstellung  an  die  be- 
zeichnete Person  gerechtfertigt  wird;  wenn  nach 
§  167  verfahren  ist,  die  Bemerkung,  wie  die  darin 
enthaltenen  Vorschriften  befolgt  sind; 

5.  im  Falle  der  Verweigerung  der  Annahme  die  Er- 
wähnung, dass  die  Annahme  verweigert  und  das 
zu  übergebende  Schriftstück  am  Orte  der  Zustellung 
zurückgelassen  ist; 

6.  die  Bemerkung,  dass  eine  Ausfertigung  oder  eine 
Abschrift  des  zuzustellenden  Schriftstücks  und  dass 
eine  Abschrift  der  Zustellungsurkunde  übergeben  ist: 

7.  die  Unterschrift  des  die  Zustellung  vollziehenden 
Beamten. 

§  176. 

Ist  die  Zustellung  durch  Aufgabe  zur  Post  (§  161)  erfolgt, 
so  muss  die  Zustellungsurkunde  den  Bestimmungen  des  vor- 
stehenden Paragraphen  unter  Nr.  2,  3,  7  entsprechen  und 
ausserdem  ergeben,  zu  welcher  Zeit,  unter  welcher  Adresse 
und  bei  welcher  Postanstalt  die  x\ufgabe  geschehen  ist. 

(E.  §§  166—168.    M.  452.    K,  59  u.  530.) 

I.  Allgemeine  Bemerkungen.   Aufstellung  der  Zustellungsurkunde  und 
Aufbewahrung  der  Urschrift.   (§  173.^ 
1)  Ueber  jede  Zustellung  ist  eine  besondere  Urkunde  (die  Zustellungs- 
urkunde) aufzunehmen,  welche  als  das  regelmässige  Beweismittel  für  die  erfolgte 
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Zustellung  erscheint.  Die  Partei,  auf  deren  Anstehen  die  Zustellung  erfolgt,  wie 
der  Zustellungsempfänger  können  die  Aufnahme  einer  solchen  Urkunde  verlangen 
und  es  würde  der  Gerichtsvollzieher  für  den  entstehenden  Schaden  verantwortlich 
sein  wenn  er  die  Aufnahme  einer  Zustellungsurkunde  unterlassen  wollte.  Diese 
Urkunde  ist  aber  nicht  das  einzige  zulässige  Beweismittel  hinsichtlich  der  Zu- 
stellung. Vielmehr  kann  diese  wenn  die  Aufnahme  einer  Zustellungsurkunde 
unterlassen  oder  die  Urschrift  derselben  verloren  gegangen  sein  sollte  auch  in 
anderer  Weise  bewiesen  werden.  Ist  durch  die  eigenen  Erklärungen  des  Zu- 
stellungsempfängers festgestellt,  dass  demselben  das  in  Frage  stehende  Schriftstück 
zugestellt  wurde  so  bedarf  es  eines  Beweises  durch  Vorlage  der  Urkunde  über- 
haupt nicht.  (Bern.  V  zu  §§  165  ff.)  Kann  die  Zustellung  durch  die  Urkunde 
nur  in  unvollständiger  Weise  bewiesen  werden  so  ist  die  Ergänzung  des  Beweises 
durch  andere  Beweismittel  gestattet.  (Bern.  II.  1.)  ')  Durch  ein  Zeugniss  des 
Gerichtsschreibers  kann  die  Zustellung  in  der  Regel  nicht  bewiesen  werden.'2) 

2)  Die  Zustellungsurkunde  ist  eine  öffentliche  Urkunde,  bezüglich  deren 
Beweiskraft  die  §§  259  und  380  ff.  massgebend  sind.  (M.  452.)  Wenn  die  Urschrift 
und  Abschrift  nicht  übereinstimmen  ist  in  der  Regel  zu  Gunsten  des  Empfängers 
die  Abschrift  entscheidend.  (Bern.  2  zu  §  155  ff.)  Damit  der  Beweis  der  Zustellung 
jederzeit  in  einfacher  Weise  erbracht  werden  kann  und  nicht  verschiedene  Ur- 
kunden, die  leicht  auseinander  gerathen  könnten,  aufbewahrt  werden  müssen  soll 
die  Zustellungsurkunde  auf  das  zugestellte  Schriftstück  gesetzt  und  andernfalls 
mit  derselben  durch  Anheftung  verbunden  werden.  Doch  hat  die  Nichtbeob- 
achtung  dieser  Vorschrift,  die  lediglich  eine  geschäftliche  Anweisung  enthält, 
keinerlei  sachliche  Nachtbeile  für  die  Partei  zur  Folge.  3)  Wenn  es  sich  um 
Zustellung  einer  Ausfertigung  handelt  (Bern.  2  zu  §  155  ff.)  kommt  die  betr.  Vor- 
schrift nicht  zur  Anwendung,  ist  vielmehr  in  der  Regel  eine  besondere  Urkunde 
zu  errichten.  Wenn  eine  Partei  sich  mehrere  Ausfertigungen  ertheilen  und  eine 
derselben  zustellen  lässt,  kann  jedoch  die  Zustellungsurkunde  auch  auf  die  andere 
Ausfertigung  gesetzt  werden.  4) 

3)  Die  Urschrift  der  Zustellungsurkunde  erhält  der  Auftraggeber  zurück 
und  zwar  direkt  vom  Gerichtsvollzieher  sollte  auch  der  Auftrag  durch  Vermitt- 
lung des  Gerichtsschreibers  ergangen  sein.  (§  173  Abs.  4.)  Die  Aufnahme  der 
Zustellungsurkunden  in  die  Gerichtsakten  wurde  für  überflüssig  gehalten.  Die 
Aufbewahrung  derselben  bleibt  sonach  den  Parteien  überlassen,  welche  wenn  aus 
irgend  einem  Grunde  der  Nachweis  der  Zustellung  zu  liefern  ist,  die  in  ihren 
Händen  befindliche  Zustellungsurkunde  vorzulegen  haben.  (M.  452.)  Wurde  die 
Zustellung  von  Amtswegen  angeordnet  so  ist  die  Zustellungsurkunde  dem  Gerichts- 
schreiber zu  übergeben  und  den  Gerichtsakten  beizufügen. 


»)  V.  Endemann  f  S.  557;  Wilmow&ki-Levy  II.  Aull.S.  -215.  \ .  M  sind  Seuffi  rt 
S.  17(5;  Gaupp  I  S.  460,  Struckmanu-Koch  III.  Aull.  S.  154. 

-)  V.  Frese  in  Wenglers  Archiv  N.  F.  Bd.  I  S.  7;i7  IV.;  deutsche  Juristenzeitung 
Bd.  V  S.  HO. 

3)  Anders  L.-G.  Kid  18.  Jan.  1*80,  Deutsche  Juristenzeitung  .1.  IV  s.  220. 
*)V.  Gaupp  I  3.  &59,  160;  Wilmowski-Lev^  II.  S.  216. 
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II.  Inhalt  und  Beweiskraft  der  Zustellungsurkunden.  (§  174.)  x) 
1)  Die  Zustellungsurkunden  sind  öffentliche  Urkunden.  Desshalb  kommen 
bezüglich  ihrer  Beweiskraft  insbesondere  der  Wirkungen  von  äusseren  und  inneren 
Mängeln  die  §§  380  ff.  in  Betracht.  Hinsichtlich  der  äusseren  Mängel  gentigt 
die  Verweisung  auf  §  384.  Die  Frage,  wieweit  ein  Mangel  der  in  §  174  vor- 
geschriebenen Angaben  der  Urkunde  die  Beweiskraft  entzieht  bezw.  die  Zustellung 
selbst  unwirksam  macht,  bedarf  einer  besonderen  Erörterung. 

Da  die  Zustellungsurkunde  die  im  §  aufgezählten  Angaben  enthalten  ,,muss" 
steht  es  fest,  dass  alle  diese  Angaben  wesentlich  sind  und  die  Unterlassung  auch 
nur  einer  einzelnen  Feststellung  die  Folge  haben  kann,  dass  die  Zustellung 
wiederholt  werden  muss.  Daraus  folgt  aber  nicht,  dass  jeder  derartige  Mangel 
die  Beweiskraft  der  Zustellungsurkunde  vollständig  zerstören  und  'folgeweise  die 
Zustellung  selbst  unwirksam  machen  muss.  Bei  einer  Urkunde  handelt  es  sich 
nicht  um  Gültigkeit  oder  Ungültigkeit  sondern  darum  ob  dieselbe  beweiskräftig 
ist  oder  nicht.  Es  kann  sich  aus  dem  Mangel  der  Beweiskraft  nur  folgeweise 
die  Unwirksamkeit  der  Zustellung  selbst  ergeben  insofern  feststeht,  dass  in  einem 
wesentlichen  Punkte  die  gesetzlichen  Vorschriften  nicht  beobachtet  wurden  oder 
doch  die  Beobachtung  derselben  nicht  festgestellt  ist.  Die  Beweiskraft  kann  aber 
bezüglich  einzelner  Theile  bestehen  während  sie  hinsichtlich  anderer  fehlt.  Auch 
kann  es  nicht  als  die  Absicht  des  Gesetzgebers  angesehen  werden,  dass  jeder 
Mangel  einer  der  in  §  174  vorgeschriebenen  Angaben,  z.  B.  der  Umstand,  dass 
Ort  oder  Zeit  der  Zustellung  nicht  genau  genug  angegeben  wurde,  auch  bezüglich 
derjenigen  Punkte  die  Beweiskraft  der  Urkunde  zerstören  soll,  hinsichtlich  deren 
ihre  Angaben  vollständig  sind.  (M.  452.)  Es  ist  desshalb  im  einzelnen  Falle 
zu  untersuchen  ob  der  Umstand,  bezüglich  dessen  die  Urkunde  als  mangelhaft 
erscheint  und  sonach  nichts  beweist,  nothwendig  nachgewiesen  sein  muss,  damit 
die  Zustellung  wirksam  ist  und  es  bewirkt  einen  Unterschied  ob  der  Beweis 
dafür  fehlt,  dass  das  zugestellte  Schriftstück  übergeben  wurde  oder  ob  nur  Ort 
und  Zeit  der  Zustellung  in  Frage  stehen.  Wenn  durch  die  eigenen  Erklärungen 
des  Zustellungsempfängers  oder  in  anderer  Weise  festgestellt  ist,  dass  derselbe 
das  zugestellte  Schriftstück  erhalten  hat  so  verlieren  die  Mängel  der  Zustellungs- 
urkunde  ihre  Bedeutung  weil  das,  was  durch  dieselbe  bewiesen  werden  soll,  eines 
Beweises  nicht  mehr  bedarf.  (Bern.  V  zu  §§  165  ff.)  Ein  Versäumnissurtheil 
wird  wenn  die  Zustellungsurkunde  mangelhaft  ist  in  der  Regel  nicht  erlassen 
werden  können,  da  es  dann  fast  immer  an  einem  Beweis  für  den  einen  oder 
anderen  Umstand  fehlt,  der  für  die  Wirksamkeit  der  Zustellung  von  Bedeutung 
ist.  Aber  es  kann  auch  Fälle  geben,  in  denen  ein  solcher  Mangel  die  Gültigkeit 
der  Zustellung  nicht  beeinträchtigt.  2) 


»)  V.  hiezu  die  Abhandlung  des  Verfassers  in  Busch's  Zeitschrift  für  deutschen 
Civilprozess  J.  I  S.  77— 7ü. 

2)  V.  die  mehrerwähnte  Abhandlung  bei  Busch  a  a.  0.;  ferner  Puehelt  1  S. 
446  ff.;  Uebel  I  S.  171,  172;  Hellmann  I  S.  511 ;  Endemann  1  S.  559:  Kleiner  I  S.  603: 
Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  218.  A.  M.  sind:  Seuffert  S.  176:  Slruckmann-Koch 
III.  Aull.  S.  155;  von  Sarwey  I  S.  270;  Gaupp  I  S.  461,  462. 


Zustellungen.    §§  173—175. 


301 


2)  Die  Angabe  des  Ortes  der  Zustellung  ist  schon,  mit  Rücksicht  auf 
die  Zuständigkeit  des  Gerichtsvollziehers  ausserdem  aber  auch  aus  dem  Grunde 
nothwendig  weil  sich  in  der  Regel  nur  wenn  der  Ort  der  Zustellung  feststeht 
beurtheilen  lässt  ob  in  gültiger  Weise  zugestellt  wurde.  Es  muss  desshalb  nicht 
bloss  angegeben  werden,  in  welcher  Stadt  bezw.  welchem  Dorfe  etc.  die  Zustellung 
erfolgte  sondern  auch  ob  die  Zustellung  in  der  Wohnung  oder  im  Geschäftslokal 
oder  ausserhalb  derselben  auf  der  Strasse  etc.  bewirkt  wurde.  x)  Daraus  ergibt 
sich,  dass  die  Beobachtung  dieser  Vorschrift  eine  andere  Bedeutung  hat  wenn  es 
sich  um  eise  Ersatzzustellung  (§§  166  ff.)  handelt  als  wenn  die  Zustellung  an  die 
Person,  für  welche  sie  bestimmt  ist  bezw.  deren  Generalbevollmächtigten,  Prokuristen 
oder  Prozessbevollmächtigten  selbst  erfolgte.  Im  ersteren  Falle  ist  wenn  zwar  die 
Ortschaft,  in  welcher  die  Zustellung  erfolgte,  nicht  aber  der  Ort  der  Zustellung  im 
engeren  Sinn  des  Wortes  feststeht  nicht  festgestellt,  dass  die  Zustellung  in  wirk- 
samer Weise  erfolgt  ist.  Im  letzteren  Falle  kommt  es  wenn  die  Annahme  der  Zu- 
Stellung  nicht  verweigert  wurde  nach  §  165  auf  den  Ort  der  Zustellung  nicht  an. 

3)  Auch  die  Angabe  der  Zeit  der  Zustellung  kann  für  die  Gültigkeit 
derselben  entscheidend  sein  insofern  die  Zustellung  an  Sonn-  und  Feiertagen  in 
der  Regel  unstatthaft  ist.  Dieselbe  kommt  ausserdem  insofern  in  Betracht  als 
in  den  meisten  Fällen  die  Wirkungen  der  Zustellungen  erst  nach  dem  Ablauf 
einer  bestimmten  Zeit  eintreten  sei  es,  dass  wie  bei  der  Ladung  dem  Zustellungs- 
empfänger eine  gewisse  Frist  zur  Vornahme  einer  Handlung  bezw.  zur  Vorbe- 
reitung der  nöthigen  Schritte  eingeräumt  werden  muss  sei  es,  dass  mit  der 
Zustellung  der  Lauf  einer  Frist  (zur  Einiegung  von  Rechtsmitteln  etc.)  beginnt 
Mit  Rücksicht  darauf  muss  die  Zeit  der  Zustellung  nach  Jahr,  Monat  und  Monats- 
tag angegeben  werden.  Dagegen  ist  die  Angabe  der  Stunde,  in  welcher  die  Zu- 
stellung erfolgt,  in  der  Regel  nicht  erforderlich  wenn  es  sich  auch  in  vielen 
Fällen,  z.  B.  bei  Pfändungen  wegen  der  Priorität  des  durch  dieselbe  erlangten 
Pfandrechts  (§  709)  im  Interesse  des  betreibenden  Theils  empfehlen  wird,  dieselbe 
anzugeben.  Handelt  es  sich  um  eine  nach  Stunden  bestimmte  Frist  so  kann 
die  Angabe  der  Stunde  auch  nothwendig  sein,  um  die  Einhaltung  der  Frist  fest- 
zustellen. Für  den  Lauf  der  übrigen  Fristen  ist  die  Angabe  des  Zustellungstages 
immer  genügend.  (Bern,  zu  §§  199  ff.)  Wenn  die  Annahme  unter  der  Behaup- 
tung, die  Zustellung  sei  zu  der  betr.  Tageszeit  nicht  gestattet,  verweigert  werden 
sollte  wird  der  Gerichtsvollzieher  verpflichtet  sein,  die  Zeit  der  Zustellung  genau 
anzugeben  da  er  der  Entscheidung  des  Gerichts  nicht  vorgreifen  darf. 

Sofern  die  Zeit  der  Zustellung  gar  nicht  oder  nur  in  ungenügender  Weise 
angegeben  ist  können  diejenigen  Wirkungen  der  Zustellung,  für  welche  die  Zeit 
derselben  von  Einfluss  ist,  nicht  eintreten.  Die  Urkunde  beweist  in  dieser  Be- 
ziehung nichts;  es  werden  bezüglich  der  Zeit  der  Zustellung  daher  in  der  Regel 
die  Erklärungen  des  Zustellungsempfängers  massgebend  sein.  Sofern  die  Zustel- 
lung nur  innerhalb  einer  bestimmten  Frist  zulässig  ist,  kann  dieselbe  hienach, 
weil  die  Einhaltung  derselben  nicht  nachgewiesen  ist,  unwirksam  sein.  Insbe- 
sondere kann  wenn  es  sich  um  Zustellung  einer  Ladung  handelt  auf  Grund  der- 


»)  Anders  Gaupp  1  S.  462. 
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selben  ein  Versäuinnissurtheil  nicht  erwirkt  werden  weil  nicht  feststeht  ob  die 
gesetzliche  Einlassnngs-  bezw.  Ladungsfrist  gewährt  wurde.  Dagegen  ist  die  An- 
nahme, dass  die  Zustellung  wegen  ungenügender  Zeitangabe  unter  allen  Umständen 
ungültig  sei  und  wiederholt  werden  müsse,  nicht  gerechtfertigt.  Vielmehr  wird 
wenn  der  in  Frage  stehende  Mangel  vom  Zustellungsempfänger  geltend  gemacht 
wird  die  Zustellung  nur  als  verspätet  angesehen  werden  können  bezw.  hinsicht- 
lich der  Zeit  der  Zustellung  die  Erklärung  des  Zustellungsempfängers  mass- 
gebend sein.  Damit  die  Zustellungsurkunde  als  mangelhaft  erscheint,  genügt  es 
übrigens  nicht,  dass  es  unterlassen  wurde,  Jahr,  Monat  und  Tag  der  Zustellung 
ausdrücklich  zu  erwähnen.  Vielmehr  muss  die  Zustellungszeit  überhaupt  ungewiss 
sein.  Wurde  es  z.  B.  versäumt,  das  Jahr  oder  den  Monat,  in  welchem  die  Zu- 
stellung erfolgte,  ausdrücklich  anzugeben  so  hat  diese  Unterlassung  doch  keine 
Bedeutung  wenn  durch  den  Inhalt  der  Urkunde  jeder  Zweifel  ausgeschlossen  wird. l) 

4)  Die  Bezeichnung  der  Person,  für  welche  zugestellt  wird,  ist  unbedingt 
nothwendig  wenn  der  Zweck  der  Zustellung  erreicht  werden  soll.  Ebenso  muss 
der  Zustellungsempfänger  genau  bezeichnet  werden  weil  sonst  Zweifel  darüber 
entstehen  können  ob  die  Zustellung  an  die  richtige  Person  erfolgte.  Im  Allge- 
meinen ist  zu  einer  genauen  Bezeichnung  die  Angabe  von  Vor-  und  Zunamen, 
Stand  (bezw.  Gewerbe)  und  Wohnort  erforderlich.  Doch  kann  eine  unvollständige 
Bezeichnung  die  Beweiskraft  der  Urkunde  dann  nicht  beeinträchtigen  wenn  ein 
Zweifel  über  die  Identität  der  Personen  nicht  besteht  und  ist  es  zulässig,  in  der 
Zustellungsurkunde  auf  die  in  dem  zuzustellenden  Schriftstück  enthaltene  genauere 
Bezeichnung  Bezug  zu  nehmen.  Erfolgt  die  Zustellung  auf  Anstehen  eines  ge- 
setzlichen Vertreters  oder  Prozessbevollmächtigten  oder  an  eine  solche  Person, 
oder  an  einen  Generalbevollmächtigten  oder  Prokuristen,  so  ist  eine  genaue  Be- 
zeichnung dieser  Vertreter  erforderlich.  Es  wird  aber  auch  eine  Angabe  darüber 
nothwendig  sein,  in  welcher  Eigenschaft  diese  Personen  handeln,  bezw.  in  An- 
spruch genommen  werden,  also  auch  die  Partei  selbst  genau  zu  bezeichnen  sein. 

5)  Da  das  zuzustellende  Schriftstück  dem  Zustellungsempfänger  (v.  Bern.  1 
zu  §§  155  ff.),  sei  dieser  die  Partei  selbst  oder  ein  Vertreter  derselben,  nicht 
nothwendig  übergeben  werden  muss  sondern  das  Gesetz  eine  Reihe  von  Ersatz- 
zustellungen kennt  muss  die  Person,  welcher  das  zuzustellende  Schriftstück  aus- 
gehändigt wurde,  genau  bezeichnet  werden.  Erfolgt  die  Zustellung  an  den  Zu- 
stellungsempfänger selbst,  so  genügt,  da  dieser  ohnedies  bezeichnet  werden  muss, 
die  einfache  Erwähnung  dieses  Umstandes.  Im  Falle  einer  Ersatzzustellung  muss 
dagegen  die  Person,  der  das  Schriftstück  ausgehändigt  wurde,  besonders  bezeichnet 
und  namentlich  das  Verhältniss  angegeben  werden,  in  dem  sie  zum  Zustellungs- 
empfänger steht,  und  kraft  dessen  die  Aushändigung  an  sie  erfolgen  kann.  *)  Auch 

1)  So  wurde  auch  in  Frankreich  entschieden,  obgleich  Art.  Gl  C.  de  pr.  die 
Angabe  von  Tag,  Monat  und  Jahr  bei  Strafe  der  Nichtigkeit  vorschreibt.  V.  Chauveau- 
Carre  zu  Art.  01  qu.  284;  Schlink  §  120  Bd.  I  S.  511  ff. 

2)  Das  O.-L.-G.  Dresden  erklärte  am  7.  April  1880  eine  Zustellung  für  unwirksam 
weil  in  der  Zustellungsurkunde  lediglich  gesagt  wurde,  das  Schriftstück  sei  einer 
Nichte  übergeben  worden,  die  Worte  ,, erwachsene  Hausgenossin"  aber  im  Formular 
gestrichen  worden  waren.    (Annalen  des  sächs.  O.-L.-G.  Bd.  U  S.  138  IV.) 
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müssen  da  die  Ersatzzustellung  nur  unter  gewissen  Bedingungen  gestattet  ist  die 
Umstände,  aus  denen  sich  die  Zulässigkeit  der  Zustellung  an  die  betr.  Person 
rechtfertigt,  mitgetheilt  werden.  Bei  den  Ersatzzustellungen  gemäss  §  166,  168 
und  169  ist  regelmässig  festzustellen,  dass  der  Zustellungsempfänger  in  der  Woh- 
nung bezw.  im  Geschäftslokal  nicht  angetroffen  wurde  oder  (im  Fall  des  §  169), 
dass  er  an  der  Annahme  verhindert  war.  Erfolgt  die  Zustellung  nach  §  166 
Abs.  2  so  ist  weiter  festzustellen,  dass  keine  der  in  Abs.  1  dieses  §  bezeichneten 
Personen  angetroffen  wurde  und  bei  Zustellungen  nach  §  16?,  dass  die  Zustel- 
lung gemäss  §  166  nicht  ausführbar  war.  Ausserdem  muss  im  letzteren  Falle 
angegeben  werden,  dass  und  in  welcher  Weise  die  Vorschriften  des  §  167  beob- 
achtet wurden,  also  wo  die  Niederlegung  des  Schriftstücks  erfolgte  und  in  welcher 
Weise  dieselbe  bekannt  gemacht  worden  ist.  Wird  eine  dieser  Vorschriften  nicht 
beobachtet,  so  fehlt  der  Nachweis,  dass  die  Zustellung  in  gültiger  Weise  erfolgte 
und  kann  desshalb  wenn  es  sich  um  eine  Ladung  handelt  ein  Versäumnissurtheil 
auf  Grund  der  zugestellten  Ladung  nicht  erwirkt  werden.  Jedoch  können  die 
Mängel  der  Ersatzzustellung  dann  nicht  geltend  gemacht  werden  wenn  das  zuge- 
stellte Schriftstück  zugegebener  Massen  in  den  Besitz  des  Zustellungsemp fangers 
gelangt  ist.    (V.  Bern.  V  zu  §§  165  ff.) 

6)  Zu  einer  gültigen  Zustellung  gehört  die  Uebergabe  einer  Ausfertigung 
oder  Abschrift  des  zuzustellenden  Schriftstücks.  Da  dem  Zustellungsempfänger 
Gelegenheit  gegeben  werden  muss,  gegen  die  Feststellung  der  Uebergabe  zu  reklamiren 
(§  383)  schreibt  das  Gesetz  vor,  dass  sowohl  die  Uebergabe  des  zuzustellenden 
Schriftstücks  bezw.  einer  Ausfertigung  oder  Abschrift  als  die  Uebergabe  einer 
Abschrift  der  Zustellungsurkunde  festgestellt  werden  müsse.  Diese  Feststellung 
kann  nur  dann  vorgenommen  werden  wenn  die  Uebergabe  wirklich  erfolgte  d.  h. 
wenn  die  Annahme  nicht  verweigert  wurde.  Desshalb  genügt  es  bei  Verweigerung 
der  Annahme,  dass  diese  und  die  für  diesen  P'all  vorgeschriebene  Zurücklassung 
des  zu  übergebenden  Schriftstücks  am  Orte  der  Zustellung  bezeugt  wird.  Die 
Gründe,  durch  welche  die  Verweigerung  der  Annahme  gerechtfertigt  wurde, 
müssen  nach  Z.  5  nicht  angegeben  werden.  Falls  die  Gründe  der  Verweigerung 
angegeben  wurden,  wird  es  sich  aber  empfehlen,  dieselben  in  der  Zustellungsurkunde 
zu  erwähnen.  Der  Inhalt  des  zuzustellenden  Schriftstücks  braucht  nach  §  174  in  der 
Zustellungsurkunde  nicht  angegeben  zu  werden.  Es  hat  diese  Angabe  auch  wenn 
es  sich  um  Uebergabe  einer  Abschrift  handelte  und  die  Zustellung  angenommen 
wird  keinen  Zweck,  da  die  Zustellungsurkunde  mit  dem  zuzustellenden  Schrift- 
stück zu  verbinden  ist.  Handelt  es  sich  um  Zustellung  einer  Ausfertigung  so  wird 
es  jedoch  noth wendig  sein,  das  betr.  Schriftstück  in  der  Zustellungsurkunde  näher 
zu  bezeichnen.  Fehlt  es  in  einer  der  angegebenen  Richtungen  an  der  Feststel- 
lung der  Uebergabe  der  betr.  Urkunde  bezw.  der  Weigerung,  dieselbe  anzunehmen 
so  kann  die  Zustellung  als  unwirksam  erscheinen,  weil  nicht  feststeht,  dass  dieselbe 
in  der  im  Gesetz  vorgeschriebenen  Weise  ausgeführt  wurde. 

7)  Die  in  der  Zustellungsurkunde  erfolgenden  Feststellungen  haben  nur 
dann  Werth  wenn  sie  von  dem  Beamten  ausgehen,  der  die  Zustellung  vornimmt. 
Dass  dies  der  Fall  ist,  muss  nach  Z.  7  durch  die  Unterschrift  dieses  Beamten  ausser 
Zweifel  gestellt  werden.  Desshalb  ist  die  Unterschrift  des  Gerichtsvollziehers  noth- 
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wendig  wenn  der  Zustellungsurkunde  Beweiskraft  zukommen  soll  und  kann  jeden- 
falls ein  Versäumnissurtheil  nicht  erwirkt  werden  wenn  auf  der  Urschrift  der 
Urkunde,  durch  welche  die  Zustellung  der  Ladung  bezeugt  wird,  diese  Unterschrift 
fehlt.  Dass  die  Unterschrift  der  Person,  welcher  das  Schriftstück  ausgehändigt 
wurde,  nicht  nothwendig  ist  ergibt  sich  aus  dem  Mangel  einer  derartigen  Vor- 
schrift. (V.  auch  M.  452.)  Unter  der  Urschrift  und  der  Abschrift  der  Urkunde 
hat  der  Gerichtsvollzieher  eine  Berechnung  seiner  Gebühren  und  Auslagen  auf- 
zustellen.   (G.-O.  für  G.-V.  §  23.) 

III.  Zustellungen  durch  Aufsähe  zur  Post.  (§  175.) 
Die  Zustellung  , „durch  Aufgabe  zur  Post"  (§  161)  wird  wie  eine  gewöhn- 
liche Zustellung  durch  den  Gerichtsvollzieher  bewirkt.  Es  wird  nur  die  Post 
als  gesetzlicher  Zustellungsbevollmächtigter  der  Person  angesehen,  an  welche  zu- 
gestellt werden  soll.  (Bern.  III.  1  und  2  zu  §  161.)  Desshalb  muss  auch  der 
Gerichtsvollzieher  eine  Zustellungsurkunde  aufnehmen,  welche  in  der  in  §  174 
Z.  2  und  3  angegebenen  Weise  die  Namen  der  dort  bezeichneten  Personen 
(v.  Bern.  III.  B.  3  zu  diesem  §)  und  die  Unterschrift  des  Gerichtsvollziehers  ent- 
hält. Ausserdem  schreibt  §  175  vor,  dass  die  Aufgabe  der  Postsendung  unter 
Angabe  der  Adresse  des  Zustellungsempfängers  bestätigt  und  angegeben  wird,  zu 
welcher  Zeit  und  bei  welcher  Postanstalt  die  Aufgabe  geschah.  Dagegen  ist  es 
nicht  nöthig,  dass  die  Uebergabe  an  einen  bestimmten  Postbeamten  erfolgt  und 
selbst  wenn  dies  geschieht  muss  der  Name  dieses  Beamten  nicht  angegeben  werden. 
Wird  die  Sendung  als  eine  eingeschriebene  behandelt,  so  ist  dies  in  der  Zu- 
stellungsurkunde  zu  erwähnen  und  der  von  der  Post  ausgestellte  Empfangs- 
schein der  Zustellungsurkunde  beizufügen.  Dass  die  Unterlassung  der  Aufstellung 
eines  Zustellungsbevollmächtigten,  durch  welche  die  „Aufgabe  zur  Post"  gerecht- 
fertigt wird,  in  der  Zustellungsurkunde  anzugeben  ist,  schreibt  das  Gesetz  nicht 
vor.    Die  Angabe  empfiehlt  sich  aber  zur  Vermeidung  von  Weitläufigkeiten. 

§  176. 

Zustellungen  können  auch  durch  die  Post  erfolgen. 

§  177. 

Wird  durch  die  Post  zugestellt,  so  hat  der  Gerichtsvoll- 
zieher einen  durch  sein  Dienstsiegel  verschlossenen,  mit  der 
Adresse  der  Person,  an  welche  zugestellt  werden  soll,  ver- 
sehenen und  mit  einer  Geschäftsnummer  bezeichneten  Brief- 
umschlag, in  welchem  die  zuzustellende  Ausfertigung  oder 
die  beglaubigte  Abschrift  des  zuzustellenden  Schriftstücks 
enthalten  ist,  der  Post  mit  dem  Ersuchen  zu  übergeben,  die 
Zustellung  einem  Postboten  des  Bestimmungsorts  aufzu- 
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tragen.  Dass  die  Uebergabe  in  der  bezeichneten  Art  ge- 
schehen, ist  von  dem  Gerichtsvollzieher  auf  der  Urschrift 
des  zuzustellenden  Schriftstücks  oder  auf  einem  mit  der- 
selben zu  verbindenden  Bogen  zu  bezeugen. 

§  178. 

Die  Zustellung  durch  den  Postboten  erfolgt  in  Gemäss- 
heit  der  Bestimmungen  der  §§  165 — 170. 

Ueber  die  Zustellung  ist  von  dem  Postboten  eine  Ur- 
kunde aufzunehmen,  welche  den  Bestimmungen  des  §  174 
Nr.  1,  3 — 5,  7  entsprechen  und  ausserdem  die  Uebergabe 
des  seinem  Verschlusse,  seiner  Adresse  und  seiner  Geschäfts- 
nummer nach  bezeichneten  Briefumschlags,  sowie  der  Ab- 
schrift der  Zustellüngsurkunde  bezeugen  muss. 

Die  Urkunde  ist  von  dem  Postboten  der  Postanstalt  und 
von  dieser  dem  Gerichtsvollzieher  zu  überliefern,  welcher 
mit  derselben  in  Gemässheit  der  Bestimmung  des  §  173  Abs. 
i  zu  verfahren  hat. 

(E.       169—171.    M.  452  und  453.    K.  61  ff.  530.) 

I.  Allgemeine  Bemerkungen. 

1)  Die  Zustellung  „durch  die  Post"  ist  ein  ebenso  regelmässiges  Ver- 
fahren wie  die  Zustellung  durch  Gerichtsvollzieherakt.  Ja  sie  ist  vor  dieser 
insofern  bevorzugt  als  die  Mehrkosten,  welche  die  Zustellung  durch  einen  Gerichts 
Vollzieher  verursachte,  nach  §  180  nicht  zu  erstatten  sind  wenn  die  Zustellung 
durch  die  Post  hätte  erfolgen  können.  Ausserdem  ist  dieselbe  insofern  bequemer 
als  jeder  im  deutschen  Reiche  angestellte  Gerichtsvollzieher  befugt  ist,  die  Her- 
beiführung der  Zustellung  durch  die  Post  zu  vermitteln  (M.  453)  wogegen  die 
Zustellung  durch  Gerichtsvollzieher  voraussetzt,  dass  der  Zustellungsbeamte  mit 
Rücksicht  auf  den  Ort  der  Zustellung  nach  den  Landesgesetzen  zuständig  ist. 
(V.  Bern.  1  zu  §  152.) 

2)  Wenn  eine  Zustellung  durch  die  Post  bewirkt  werden  soll  kann  die 
Partei  oder  deren  Vertreter  dieselbe  nicht  unmittelbar  um  Vornahme  der  Zu- 
stellung ersuchen.  Vielmehr  muss  sie  sich  sofern  nicht  auf  Grund  des  §  179  die 
Thätigkeit  des  Gerichtsschreibers  in  Anspruch  genommen  wird  an  einen  Gerichts- 
vollzieher wenden,  damit  dieser  die  Zustellung  durch  die  Post  vermittle.  Diese 
Vermittlung  ist  geboten,  weil  die  Wirksamkeit  einer  Zustellung  voraussetzt,  dass 
ein  Schriftstück  bestimmten  Inhalts  zugestellt  sei  und  dieser  Beweis  nur 
geliefert  werden  kann  wenn  durch  das  Zeugniss  eines  mit  öffentlichem  Glauben 
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ausgestatteten  Beamten  die  Uebereinstimmung  der  zugestellten  Abschrift  mit  dem 
Original  festgestellt  ist.  Der  Postanstalt  oder  dem  Postboten  sollte  eine  soweit 
gehende  Beurkundung  nicht  aufgebürdet  werden.  Desshalb  wurde  der  Gerichts- 
vollzieher als  Urkundsperson  zwischen  die  Partei  und  die  Post  eingeschoben. 
(M.  452.)  Die  Zustellung  durch  die  Post  zerfällt  hienach  in  zwei  verschiedene 
Akte  nämlich  in  die  Uebergabe  des  die  zuzustellende  Ausfertigung  oder  Abschrift 
enthaltenden  Briefumschlags  an  die  Post  (§  177)  und  die  Zustellung  dieser 
Postsendung  durch  den  Postboten  (§  178).  Das  Ersuchen  der  Post  braucht  nicht 
in  förmlicher  Weise  zu  geschehen.  Es  ist  in  dieser  Beziehung  die  Postordnung 
entscheidend.  (V.  Postordnung  vom  8.  März  1879  §  35  und  die  Abänderungen 
derselben  vom  24.  Aug.  1879,  Centraiblatt  für  das  deutsche  Reich  J.  1879  S.  205 
und  539;  Amtsblatt  der  Reichs-Postverwaltung  J.  1879  S.  337.)  Zum  Nachweis 
einer  ordnungsmässigen  Zustellung  sind  nach  dem  Gesagten  zAvei  verschiedene 
Urkunden  erforderlich. 

3)  Die  Frage  ob  die  Post  für  den  durch  Nichtausführung  der  Zustellung 
oder  durch  Verspätung  oder  unrichtige  Ausführung  derselben  entstandenen  Schaden 
hafte  ist  in  der  C.-P.-O.  nicht  geregelt  sondern  nach  allgemeinen  Rechtsgrund- 
sätzen zu  entscheiden.  In  der  J.-K.  wurde  die  Frage  erörtert  und  wurden  hiebei 
ganz  entgegengesetzte  Ansichten  geäussert  (K.  62).  Nach  den  bestehenden  Vor- 
schriften kann  die  Post  hinsichtlich  der  Beförderung  der  ihr  übergebenen  Brief- 
umschläge nicht  in  weitergehender  Weise  haftbar  gemacht  werden  als  dies 
bezüglich  anderer  Postsendungen  der  Fall  ist.  Es  ist  §  6  des  Reichspostgesetzes 
vom  28.  Okt.  1871  (Reichsgesetzblatt  von  1871  S.  348)  massgebend,  nach  welchem 
die  Post  nur  für  Verlust  und  Beschädigung  von  Briefen  und  sonstigen  Post- 
sendungen, die  mit  Werthangabe  versehen  oder  eingeschrieben  sind  und  für  Ver- 
zögerungen nur  dann  haftet  wenn  die  Sache  verdorben  ist  oder  ihren  Werth 
verloren  hat.  Handelt  es  sich  um  einen  Schaden ,  der  nicht  in  dieser  Weise 
sondern  dadurch  erwachsen  ist,  dass  die  vom  Postboten  errichtete  Zustellungs- 
urkunde mangelhaft  ist  etc.,  so  hängt  die  Haftbarkeit  von  der  Beantwortung  der 
Frage  ab  ob  nach  den  Grundsätzen  des  bürgerlichen  Rechts  die  Post  für  die 
Fehler  des  Postboten  haftet  und  ob  diese  Haftbarkeit  nicht  durch  das  Postgesetz 
ausgeschlossen  ist. 

II.  Tliätisrkeit  des  Gerichtsvollziehers.  (§  177.) 
1)  Der  Gerichtsvollzieher  hat  die  zuzustellende  Ausfertigung  bezw.  die 
beglaubigte  Abschrift  des  zuzustellenden  Schriftstücks  in  einem  nach  Vorschrift 
des  §.  177  verschlossenen  und  mit  der  richtigen  Adresse  sowie  mit  einer  Geschäfts- 
nummer versehenen  Briefumschlag  zu  verwahren  und  sodann  diesen  Briefumschlag 
der  Post  mit  dem  Ersuchen  zu  übergeben,  die  Zustellung  einem  Postboten  des 
Bestimmungsortes  aufzutragen.  Diese  Uebergabe  ist  keine  an  bestimmte  Förm- 
lichkeiten geknüpfte  Zustellung  sondern  es  ist  das  Wort  in  einem  weiteren  Sinne 
zu  verstehen.  In  der  Regel,  insbesondere  wenn  die  Sendung  nicht  eingeschrieben 
werden  sollte,  wird  es  allerdings  nothwendig  sein,  dass  der  Gerichtsvollzieher  den 
Briefumschlag  selbst  auf  die  Post  trägt,  damit  er  die  erfolgte  Uebergabe  beseh-  i- 
nigen  kann.  Es  kann  sich  derselbe  aber  auch  eines  verlässigen  Gehülfen  bedienen, 
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und  auch  in  diesem  Falle  die  ihm  obliegende  Bescheinigung  ausstellen  wenn  er 
durch  den  von  der  Post  bezüglich  der  eingeschriebenen  Sendung  ausgestellten 
Empfangsschein  Gewissheit  darüber  hat,  dass  der  Umschlag  in  den  Besitz  der 
Post  gelangte.    (V.  Bern.  2  zu  §  179.) 

2)  Ist  die  Uebergabe  erfolgt  so  hat  der  Gerichtsvollzieher  auf  der  Urschrift 
des  zuzustellenden  Schriftstücks  oder  auf  einem  mit  derselben  zu  verbindenden 
Bogen  und  wenn  es  sich  um  Zustellung  einer  Ausfertigung  handelt  in  einer  beson- 
deren Urkunde  (Bern.  III.  5  zu  §§  173  ff.)  zu  bezeugen,  dass  die  Uebergabe  in 
der  im  Gesetz  vorgeschriebenen  Weise  geschehen  ist.  Zu  dieser  Beurkundung 
gehört,  dass  der  Gerichtsvollzieher  bestätigt,  in  dem  übergebenen  Umschlag  sei 
die  zuzustellende  Ausfertigung  bezw.  die  beglaubigte  Abschrift  des  zuzustellenden 
Schriftstücks  enthalten  ausserdem  aber  auch,  dass  er  die  auf  dem  Umschlag 
stehende  Adresse  und  Geschäftsnummer  sowie  den  Verschluss  durch  sein  Dienst- 
siegel feststellt.  Dass  der  Tag  der  Uebergabe  in  dieser  Urkunde  erwähnt  wird 
ist  nicht  nothwendig,  da  in  der  Hauptsache  die  Zustellung  durch  den  Postboten 
entscheidend  ist. 

3)  Die  Beurkundung  der  dem  Gesetz  entsprechenden  Uebergabe  des  Brief- 
umschlags an  die  Post  ist  zum  Nachweis  einer  gültigen  Zustellung  unbedingt 
erforderlich  (y.  Bern.  I.  2)  und  deren  Unterlassung  wird  auch  durch  die  vom 
Postboten  errichtete  Zustellungsurkunde  nicht  gedeckt.  Insbesondere  ist  die 
Beurkundung  als  mangelhaft  anzusehen,  wenn  die  Bestätigung  fehlt,  dass  in  dem 
Briefumschlag  die  zuzustellende  Ausfertigung  bezw.  beglaubigte  Abschrift  des 
zuzustellenden  Schriftstücks  enthalten  ist.  l)  Die  Unterlassung  der  Beifügung  der 
Geschäftsnummer  wird  keine  sachlichen  Nachtheile  zur  Folge  haben  und  der 
Mangel  der  Feststellung  des  gehörigen  Verschlusses  dadurch  gedeckt  werden, 
dass  in  der  Zustellungsurkunde  des  Postboten  festgestellt  ist,  der  ausgehändigte 
Briefumschlag  sei  mit  dem  Dienstsiegel  des  betr.  Gerichtsvollziehers  geschlossen 
gewesen.  -) 

4)  Wenn  die  Uebergabe  des  Briefumschlags  an  die  Post  in  vorschriftsmässiger 
Weise  erfolgt  und  beurkundet  ist,  so  ist  eine  der  gesetzlichen  Voraussetzungen 
für  eine  gültige  Zustellung  gegeben;  keineswegs  ist  aber  damit  die  Zustellung 
selbst  erfolgt  wie  es  bei  der  Zustellung  durch  Aufgabe  zur  Post  (§  161)  der 
Fall  ist.  Vielmehr  hat  die  Uebergabe  für  den  Prozess  nur  dann  Bedeutung 
wenn  die  Zustellung  durch  den  Postboten  (§  178)  auch  wirklich  erfolgt.  Daraus, 
dass  durch  die  vom  Gerichtsvollzieher  zu  errichtende  Urkunde  nur  eine  der 
Voraussetzungen  einer  gültigen  Zustellung  festgestellt  werden  soll,  geht  übrigens 
auch  hervor,  dass  alle  Mängel  dieser  Urkunde  gedeckt  werden  wenn  feststeht, 

')  Dass  die  Zustellung  dadurch  allein  ihre  Wirksamkeit  nicht  verliere,  da-;s  aus 
dem  Zeugniss  des  Gerichtsvollziehers  nicht  erhelle,  die  zugestellte  Abschrift  der  Klage 
sei  beglaubigt  gewesen,  hat  das  O.-L.-G.  Dresden  am  19.  Dez.  1879  und  5.  Jan.  1880 
entschieden.  V.  Annalen  des  sächs.  O.-L.-G.  I  S.  280;  Wenglers  Archiv  N.  F.  Bd. 
1  S.  465  ff.    A.  M.  ist  Dämmig  ebendas.  S.  593  ff.  insbes.  S.  596. 

2J  Anders  entschied  das  L.-G.  Leipzig  30.  März  1880  und  das  O.-L.-G.  Dresden 
am  19.  Dez.  1879  und  5.  Jan.  1880,  Wenglers  Archiv  N.  F.  Bd.  I  S.  299  und  465  ff., 
Annalen  des  sächs.  O.-L.-G.  I  S.  '280. 
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dass  der  Briefumschlag  das  in  Frage  stehende  Schriftstück  enthielt  und  derselbe 
einer  zur  Empfangnahme  der  Zustellung  berechtigten  Person  übergeben  wurde. 
Es  kann  desshalb  der  Zustellungsempfänger,  der  in  den  Besitz  des  betr.  Schrift- 
stücks gelangt  ist,  die  Gültigkeit  der  Zustellung  nicht  aus  dem  Grunde  bestreiten, 
dass  der  Briefumschlag  nicht  gehörig  verschlossen  oder  dies  nicht  in  gehöriger 
Weise  beurkundet  worden  sei.  (V.  Bern.  V  zu  §§  165  ff.  u.  Bern.  II  zu  §§  173  ff.) 

5)  Die  Zustellungsurkunde  des  Postboten,  deren  Urschrift  nach  §  178  dem 
Gerichtsvollzieher  zu  übergeben  ist,  hat  dieser  sofern  die  Zustellung  auf  An- 
stehen einer  Partei  wenn  auch  durch  Vermittlung  des  Gerichtsschreibers  erfolgte 
der  Partei  selbst  bezw.  deren  gesetzlichen  Vertreter  oder  Prozessbevollmächtigten 
wenn  die  Zustellung  von  Amtswegen  angeordnet  wurde  aber  dem  Gerichtsschreiber 
zu  übermitteln.    (§§  178  Abs.  3  u.  173  Abs.  4.) 

III.  Thätigkeit  des  Postboten  bezw.  der  Postaiistalt. 

1)  Für  die  Zustellung  durch  den  Postboten  gelten  im  Allgemeinen  dieselben 
Vorschriften  wie  für  die  Zustellung  durch  den  Gerichtsvollzieher.  §  171  findet 
auf  die  Zustellungen  durch  die  Post  keine  Anwendung.  Diese  können  vielmehr 
ebenso  wie  die  Aushändigung  anderer  Postsendungen  auch  an  Sonn-  und  Feier- 
tagen stattfinden.  (Bern.  1  zu  §  171.)  Eine  Geschäftsanweisung  enthält  die  Ver- 
fügung des  Generalpostmeisters  vom  24.  Aug.  1879.  Amtsblatt  der  Reichs-Post- 
Verwaltung  S.  337. 

2)  Bezüglich  der  vom  Postboten  aufzunehmenden  Zustellungsurkunde  kommt 
im  Allgemeinen  §  174  zur  Anwendung.  Die  Bezeichnung  des  Zustellungsempfängers 
kann  nach  der  Vorschrift  des  §  unterbleiben,  da  dieselbe  aus  der  in  der  Zustel- 
lungsurkunde zu  erwähnenden  Adresse  des  Briefumschlags  hervorgeht.  Die  An- 
gabe der  Person,  welcher  der  Briefumschlag  ausgehändigt  wird  und  die  Recht- 
fertigung, warum  eine  Ersatzzustellung  an  die  betr.  Person  erfolgte  (§  174  Z.  4) 
hat  aber  hier  dieselbe  Bedeutung  wie  bei  der  Zustellung  durch  einen  Gerichts- 
vollzieher. Die  in  §  174  Z.  6  vorgesehene  Bestätigung  des  Gerichtsvollziehers,  dass 
eine  beglaubigte  Abschrift  des  zuzustellenden  Schriftstücks  bezw.  die  zuzustellende 
Ausfertigung  übergeben  worden  sei,  wird  dadurch  ersetzt,  dass  der  Postbote  die 
Uebergabe  des  seinem  Verschluss  seiner  Adresse  und  seiner  Geschäftsnummer 
nach  bezeichneten  Briefumschlags  zu  bestätigen  hat.  Es  handelt  sich  nur  darum 
ob  derselbe  Briefumschlag,  welcher  der  Post  übergeben  wurde,  auch  ausgehändigt 
worden  ist.  Desshalb  kommt  es  im  einzelnen  Fall  lediglich  darauf  an  ob  dieser 
Umstand  festgestellt  ist. 

3)  Dass  die  Urschrift  der  Zustellungsurkunde  der  Postanstalt  und  durch 
diese  bezw.  durch  den  Gerichtsvollzieher  der  Partei  oder  deren  Vertreter  über- 
liefert wird  ist  nothwendig  weil  es  sonst  in  der  Regel  am  Beweis  für  die  Zu- 
stellung fehlt.  Kann  der  Beweis  der  vorschriftsmässig  erfolgten  Zustellung  in 
anderer  Weise  d.  h.  durch  die  vom  Zustellungsempfänger  vorgelegte  Abschrift 
und  die  Beurkundung  der  Uebergabe  an  die  Post  (§  177)  erbracht  werden  so 
ist  aber  die  Zustellung  nicht  schon  desshalb  als  ungültig  anzusehen  weil  diese 
Urschrift  verloren  gegangen  ist.    (Bern.  I.  1  zu  §§  173  ff.) 
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§  179. 

Insoweit  eine  Zustellung  unter  Vermittlung  des  Ge- 
richtsschreibers zulässig  ist,  kann  derselbe  unmittelbar  die 
Post  um  Bewirkung  der  Zustellung  ersuchen.  In  diesem 
Falle  finden  die  Vorschriften  der  §§  177,  178  auf  den  Ge- 
richtsschreiber  entsprechende  Anwendung;  die  erforderliche 
Beglaubigung  erfolgt  durch  den  Gerichtsschreiber. 

(E.  §  172.    M.  452  u.  453.    K.  63  ff.,  530  ff.,  665  ff.) 

1)  Durch  §  179,  der  sich  an  §  154  anschliesst  und  diesen  ergänzt  (M.  449 
und  453)  wird  das  Verfahren  für  die  Fälle  geregelt,  in  denen  dem  Gerichts- 
schreiber die  Vermittlung  der  Zustellung  übertragen  ist,  diese  aber  nicht  durch 
den  Gerichtsvollzieher  sondern  durch  die  Post  erfolgen  soll.  In  solchen  Fällen 
kann  der  Gerichtsschreiber  wenn  er  von  der  ihm  durch  §  179  eingeräumten 
Befugniss  keinen  Gebrauch  machen  will  das  regelmässige  Verfahren  eintreten 
lassen  indem  er  das  zuzustellende  Schriftstück  einem  Gerichtsvollzieher  übergibt. 
Er  kann  sich  aber  auch  unmittelbar  an  die  Post  wenden  und  diese  um  Bewir- 
kung der  Zustellung  ersuchen.  In  diesem  Falle  hat  er  die  von  ihm  zu  beglau- 
bigende Abschrift  des  zuzustellenden  Schriftstücks  bezw.  die  zuzustellende  Aus- 
fertigung in  dem  der  Post  zu  übergebenden  Briefumschlag  zu  verschliessen  und 
den  vorschriftsmässigen  Verschluss  sowie  die  Uebergabe  des  Briefumschlags  an 
die  Post  in  der  im  §  177  vorgeschriebenen  Weise  zu  bezeugen.  Auch  ist,  da 
§  178  auch  auf  den  Gerichtsschreiber  Anwendung  findet,  die  Zustellungsurkunde 
des  Postboten  in  diesem  Falle  von  der  Postanstalt  dem  Gerichtsschreiber  zu  über- 
liefern und  von  diesem  dem  betreibenden  Theil  zu  übermitteln.  (V.  Bern.  II.  4 
zu  §§  176  ff.)  Ob  der  Gerichtsschreiber  sich  der  in  diesem  Fall  nothwendigen 
Thätigkeit  unterziehen  will  hängt,  wie  aus  den  Worten:  „kann"  und  „unmittelbar" 
hervorgeht,  lediglich  von  seinem  Belieben  ab.  Die  Beglaubigung  erfolgt  in  allen 
Fällen  durch  den  Gerichtsschreiber.  Der  Schlusssatz  des  §  enthält  eine  Aus- 
nahme von  der  Regel  des  §  156  Abs.  2.  *)  Dass  der  Gerichtsschreiber  wenn  die 
Partei  nicht  ausdrücklich  die  Zustellung  durch  den  Gerichtsvollzieher  (§§  152  ff.) 
wünscht  die  Zustellung  durch  die  Post  wählen  muss  ergibt  sich  aus  dem  auch 
für  ihn  massgebenden  §  180. 

2)  In  der  J.-K.  fanden  bezüglich  des  §  179  eingehende  Erörterungen  statt, 
bei  denen  aber  nicht  immer  im  Auge  behalten  wurde,  dass  derselbe  nicht  die 
Frage  regelt  ob  durch  den  Gerichtsvollzieher  oder  durch  die  Post  zugestellt 
werden  solle  sondern  nur  ein  Mittel  an  die  Hand  gibt,  für  den  letzteren  Fall  die 
Vermittlung  des  Gerichtsvollziehers  zu  umgehen.  Bei  den  Debatten  wurde  die 
Frage  erörtert  ob  der  Gerichtsschreiber  falls  er  die  Post  unmittelbar  um  Be- 
wirkung der  Zustellung  ersuche  gehalten  sei,  selbst  auf  die  Post  zu  gehen  oder 


Jj  So  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  158.  A.  M.  ist  Dämmig  in  Wenglers 
Archiv  N.  F.  Bd.  I  S.  59H  tf.,  deutsche  Juristenzeitung  Bd.  IV.  S.  688. 
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eine  andere  Person  mit  der  Uebergabe  des  Briefumschlags  beauftragen  könne  und 
in  welcher  Weise  in  diesem  Falle  die  im  §  179  bezw.  177  vorgeschriebene  Be- 
scheinigung auszustellen  sei.  Bezüglich  dieser  Frage  stellte  sich  eine  grosse 
Verschiedenheit  der  Meinungen  heraus.  (K.  530,  531.)  Nach  dem  Schluss  der 
Diskussion  wurde  festgestellt:  ,,dass  nach  der  Meinung  der  Kommission 
bei  Annahme  des  Paragraphen  die  Bescheinigung  des  Gerichtsschreibers  nicht 
dahin  zu  lauten  brauchen  würde,  dass  er  selbst  zur  Post  gegangen  sei,  sondern 
auch  dahin  lauten  könne,  dass  er  einen  Gerichtsvollzieher  mit  der  Aufgabe  bei 
der  Post  beauftragt  habe."  (K.  531.)  x)  Auch  wurde  diese  Konstatirung  unter 
die  sogenannten  authentischen  Interpretationen  aufgenommen.  (V.  Anl.  K.  zur 
164.  Sitzung  S.  9.)  Nach  Wortlaut  und  Grund  der  Bestimmung  kann  darüber 
kein  Zweifel  bestehen,  dass  die  Beurkundung  der  Uebergabe  an,  die  Post  unter 
allen  Umständen  vom  Gerichtsschreiber  vorzunehmen  ist,  der  sich  derselben  auch 
dann  nicht  entziehen  kann  wenn  er  den  Briefumschlag  der  Post  nicht  persönlich 
übergeben  sondern  sich  hiezu  eines  Gehülfen  bedient  hat.  In  dieser  Beziehung 
ist  der  Wortlaut  der  §§  177  und  179  klar;  die  dem  entgegenstehende  Auffassung, 
welche  nur  durch  eine  veränderte  Fassung  des  Gesetzes  hätte  Geltung  erlangen 
können,  wurde  aber  auch  durch  die  J.-K.  ausdrücklich  verworfen.  Uebrigens 
handelt  es  sich  bei  der  in  Frage  stehenden  Bestätigung  nicht  bloss  um  die  Ueber- 
gabe an  die  Post  sondern  auch  darum  ob  die  zuzustellende  Ausfertigung  bezw. 
die  beglaubigte  Abschrift  des  zuzustellenden  Schriftstücks  sich  wirklich  in  dem 
der  Post  zu  übergebenden  Briefumschlag  befindet  und  dies  muss  der  Natur  der 
Sache  nach  vom  Gerichtsschreiber  bestätigt  werden.  Was  die  Frage  anbelangt, 
ob  der  Gerichtsschreiber  den  betr.  Briefumschlag  der  Post  unter  allen  Umständen 
persönlich  übergeben  muss,  damit  er  die  Bescheinigung  ausstellen  kann  so  ist 
dieselbe  hier  wie  bei  dem  Gerichtsvollzieher  zu  verneinen.  Das  Wort  Uebergabe 
kann  in  einem  weiteren  Sinn  verstanden  werden,  in  welchem  es  auch  die  Ueber- 
mittlung  durch  eine  dritte  Person  begreift.  Da  es  sich  hier  nicht  um  eine  Zu- 
stellung an  eine  bestimmte  Person  sondern  nur  darum  handelt  ob  der  weiter  zu 
befördernde  Briefumschlag  wirklich  in  den  Besitz  der  Post  gelangte,  ist  dem  Wort 
hier  diese  weitere  Bedeutung  beizulegen  und  die  Inanspruchnahme  einer  zuver- 
lässigen Mittelsperson  nicht  ausgeschlossen  soweit  die  bestehende  Dienstanweisung 
eine  besondere  Beschränkung  nicht  enthält.  Hat  der  Gerichtsschreiber  den  Brief- 
umschlag der  Post  übermittelt  und  sich  durch  eine  von  dieser  ausgestellte  Em- 
pfangsbescheinigung bezw.  durch  Vorschrift  des  Einschreibens  Gewissheit  ver- 
schafft, dass  der  Umschlag  in  den  Besitz  der  Post  gelangt  ist  so  wird  er  die  vom 
Gesetz  verlangte  Bescheinigung  mit  gutem  Gewissen  ausstellen  können  und  es  muss 
eine  derartige  Bescheinigung  als  genügend  angesehen  werden.  Dass  die  betr. 
Mittelsperson  öffentlichen  Glauben  haben  muss,  erscheint  um  so  weniger  als  not- 
wendig als  es  an  jeder  Gelegenheit  für  die  Bethätigung  dieses  öffentlichen  Glau- 
bens fehlt.  Der  Gerichtsvollzieher  hat  nichts  anderes  zu  thun  als  den  ihm 
übergebenen  Brief  auf  der  Post  abzugeben  und  dem  Gerichtsschreiber  die  von 


*)  Im  Protokoll  steht  statt  Paragraphen  irrthümlich  „Antrag",  was  später  be- 
richtigt wurde.  (V.  die  sog.  authent.  Interpretationen  a.  a.  0.  .S.  9.) 
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dem  betr.  Postbeamten  ausgestellte  Empfangsbescheinigung  zu  überliefern.  (Vgl. 
Bern.  II.  1  zu  §  176  ff.)  l) 

§  180. 

Ist  eine  Zustellung  durch  einen  Gerichtsvollzieher  be- 
wirkt, obgleich  sie  durch  die  Post  hätte  erfolgen  können,  so 
hat  die  zur  Erstattung  der  Prozesskosten  verurtheilte  Partei 
die  Mehrkosten  nicht  zu  tragen. 

(E.  §  173.    M.  453.    K.  64,  71,  531.) 

Die  Vorschrift  des  §  gehört  eigentlich  in  den  von  den  Prozesskosten  han- 
delnden Titel  und  ergänzt  die  Bestimmung  des  §  87  Abs.  2.  Durch  dieselbe  wird 
das  Ermessen  des  Gerichts  bezüglich  der  Frage  ob  gewisse  Kosten  nothwendig 
waren  beschränkt.  Immerhin  bleibt  für  dieses  Ermessen  noch  ein  erheblicher 
Spielraum,  da  die  Möglichkeit  der  Zustellung  durch  die  Post  im  Sinne  des  Ge- 
setzes nur  dann  vorliegt  wenn  durch  dieselbe  im  einzelnen  Fall  der  Zweck  der 
Zustellung  mit  Sicherheit  erreicht  werden  konnte  und  das  Gericht  darüber  zu 
entscheiden  hat  ob  dies  zu  erwarten  war  oder  ob  es  die  Vorsicht  gebot,  die 
Zustellung  durch  den  Gerichtsvollzieher  zu  wählen.  Es  kann  sich  diese  bei  Zu- 
stellungen an  Personen,  die  an  abgelegenen  Orten  wohnen  oder  deren  Wohnort 
nicht  genau  bekannt  ist,  dann  empfehlen  wenn  die  Zustellung  sehr  dringlich  ist 
und  durch  die  Post  voraussichtlich  nicht  mehr  rechtzeitig  bewirkt  werden  würde. 
Ebenso  kann  die  Wahl  dieser  Zustellungsart  gerechtfertigt  sein  wenn  die  Zu- 
stellung (z.  B.  bei  einem  Ausländer)  ausserhalb  des  Wohnorts  bewirkt  werden 
soll  und  ein  Gerichtsvollzieher  (wegen  seiner  Kenntniss  der  betr.  Person  etc.) 
hiezu  besonders  befähigt  ist  während  die  Zustellung  durch  die  Post  voraussicht- 
lich nicht  bewirkt  werden  könnte. 

§  181. 

Sind  die  Parteien  durch  Anwälte  vertreten,  so  kann  die 
Zustellung  von  Anwalt  zu  Anwalt  erfolgen. 

Zum  Nachweise  der  Zustellung  genügt  das  mit  Datum 
und  Unterschrift  versehene  schriftliche  Empfangsbekennt- 
niss  des  Anwalts,  welchem  zugestellt  worden  ist. 

(E.  §  174.    M.  453.    K.  71  ff.,  72,  531,  532.) 

1)  Durch  die  Vorschrift  des  §  181  wird  der  Verkehr  erheblich  erleichtert, 
da  die  Vermittlung  durch  den  Gerichtsvollzieher  oder  die  Post  nach  derselben 


M  V.  auch  von  Sarwey  I  S.  '213,  27  4- ;  Gaupp  I  S.  472,  47:5.  A.  M.  sind:  W'il- 
mowski-Levy  II.  Aull.  S.  221;  Struckmann-Koch  III.  Aull  S.  158;  SeuITert  S.  181 ; 
Hellmann  I  S.  519,  520;  Endemann  I  S.  564. 
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unnöthig  ist  und  das  mit  Datum  und  Unterschrift  versehene  schriftliche  Empfangs- 
bekenntniss  zum  Nachweis  der  in  gültiger  Weise  erfolgten  Zustellung  genügt. 
Eiue  Ersatzzustellung  im  Sinne  der  §§  166 — 169  ist  hier  ausgeschlossen.  Die 
Ausstellung  der  Bescheinigung  durch  einen  hiezu  besonders  ermächtigten  Gehülfen 
kann  zwar  thatsächlich  genügen  insofern  der  Anwalt  dieselbe  als  von  ihm  aus- 
gegangen anerkennt  und  es  lediglich  auf  die  Erklärung  der  Partei  ankommt. 
Dagegen  reicht  ein  derartiges  Empfangsbekenntniss  in  den  Fällen,  in  welchen  das 
Gericht  die  Gültigkeit  der  Zustellung  von  Amtswegen  zu  prüfen  hat  (z.  B.  beim 
Versäumnissverfahren)  nicht  aus.  *)  Der  Stellvertreter  des  Rechtsanwalts  (§  25 
R.-A.-O.  sowie  der  von  demselben  bestellte  Zustellungsbevollmächtigte  (§  19  dieses 
Gesetzes)  ist  zur  Ausstellung  des  Empfangsbekenntnisses  berechtigt.  Sofern  es 
sich  um  Wahrung  einer  Nothfrist  handelt  muss  auch  die  Partei,  der  die  Zu- 
stellung gemacht  wurde,  darauf  bedacht  sein,  sich  (durch  eine  Gegenbescheinigung) 
den  Beweis  dafür  zu  verschaffen,  dass  an  dem  in  Frage  stehenden  Tage  zuge- 
stellt worden  ist,  denn  die  Vorlage  des  zugestellten  Urtheils  beweist  an  sich  nicht 
die  Zeit  der  Zustellung.  2) 

2)  Nach  dem  Entwurf  sollte  die  Zustellung  von  Anwalt  zu  Anwalt  nur  ,.in 
Anwaltsprozessen"  zulässig  sein.  Durch  die  J.-K.  wurde  jedoch  die  Fassung  des 
§  abgeändert  und  kann  nun  von  demselben  auch  in  Parteiprozessen  Gebrauch 
gemacht  werden  wenn  sowohl  der  betreibende  Theil  als  die  Partei ,  an  welche 
die  Zustellung  erfolgen  soll,  durch  einen  Anwalt  vertreten  ist.  (K.  71  ff.  und 
531  ff.)  Dieser  Fall  liegt  jedoch  nur  vor  wenn  die  Anwälte  als  Prozessbevoll- 
mächtigte bestellt  sind,  nicht  wenn  dieselben  lediglich  als  Beistände  zugezogen 
oder  mit  Vornahme  einzelner  Prozesshandlungen  beauftragt  wurden. 

3)  Die  Zustellung  von  Anwalt  zu  Anwalt  ist  eine  fakultative  in  dem  Sinne, 
dass  sie  ein  Einvernehmen  beider  Anwälte  bezüglich  dieser  Zustellungsart  vor- 
aussetzt. Dies  geht  schon  daraus  hervor,  dass  der  Rechtsanwalt,  an  den  die  Zu- 
stellung erfolgen  soll,  damit  dieselbe  wirksam  wird,  ein  Empfangsbekenntniss  aus- 
stellen muss  und  keine  Bestimmung  besteht,  welche  denselben  hiezu  verpflichtet, 
oder  für  den  Fall  der  Verweigerung  Vorsorge  trifft.  Es  wurde  aber  auch  in  den 
Motiven  (453)  ausdrücklich  auf  diesen  Umstand  hingewiesen.  3) 

4)  Ob  der  Anwalt  des  betreibenden  Theils  von  der  in  §  181  eingeräumten 
Befugniss  Gebrauch  machen  will,  steht  jedenfalls  insofern  in  dessen  Belieben  als 
jede  auf  anderem  Wege  sei  es  durch  Gerichtsvollzieher  sei  es  durch  die  Post 


1)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  159;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  222; 
Gaupp  I  S.  475.  A.  M.  sind:  Seuffert  S.  183;  von  Sarwey  I  S.  275;  Hellmann  I  S.  524. 
Im  Sinne  dieser  Schriftsteller  entschied  das  Ü.-L.-G.  Dresden  am  Ii.  Sept.  1880, 
Wengler's  Archiv  N.  F.  Bd.  II  S.  385  ff. 

2)  Die  Civilkammer  in  Hall  beschloss,  dass  bei  Zustellungen  von  Anwalt  zu 
Anwalt  die  Vorlage  des  zugestellten  Schriftstückes  und  die  Versicherung,  dass  es 
vom  Gegner  am  betr.  Datum  zugestellt  sei,  nicht  genüge,  sofern  die  Einhaltung  einer 
Nothfrist  in  Frage  stehe,  vielmehr  vom  Zustellungsempfänger  der  Nachweis  der  Zu- 
stellung geführt  werden  müsse.    YYürt.  Gerichtsblatt  Bd.  19  S.  138. 

3)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  159;  von  Sarwey  I  S.  275;  Endemann 
I  S.  566;  Gaupp  I  S.  475.    A.  M.  sind  Wilmowski  und  Levy  II.  Aufl.  S.  222. 
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bewirkte  Zustellung  unbedingt  wirksam  ist.  Die  Mehrkosten,  welche  durch  die  Wahl 
einer  anderen  Zustellungsart  entstanden,  können  allerdings  nach  §  87  Abs.  2  der 
betr.  Partei  und  im  Falle  eines  groben  Verschuldens  (nach  §  97)  dem  Anwalt 
selbst  zur  Last  gelegt  werden.  Es  wird  dies  jedoch  nur  dann  gerechtfertigt  sein 
wenn  mit  Bestimmtheit  anzunehmen  ist,  dass  der  Gegenanwalt  das  nöthige  Em- 
pfangsbekenntniss  ohne  Weiteres  ausgestellt  haben  würde. 

§  182. 

Eine  im  Auslande  zu  bewirkende  Zustellung  erfolgt 
mittels  Ersuchens  der  zuständigen  Behörde  des  fremden 
Staates  oder  des  in  diesem  Staate  residirenden  Konsuls  oder 
Gesandten  des  Reichs. 

§  133. 

Zustellungen  an  Deutsche,  welche  das  Recht  der  Ex- 
territorialität gemessen,  erfolgen,  wenn  dieselben  zur  Mis- 
sion des  Reichs  gehören  mittelst  Ersuchens  des  Reichs- 
kanzlers; wenn  dieselben  zur  Mission  eines  Bundesstaats 
gehören,  mittels  Ersuchens  des  Ministers  der  auswärtigen 
Angelegenheiten  dieses  Bundesstaates. 

Zustellungen  an  die  Vorsteher  der  Reichskonsulate 
erfolgen  mittels  Ersuchens  des  Reichskanzlers. 

§  184. 

Zustellungen  an  Personen,  welche  zu  einem  im  Aus- 
lande befindlichen  oder  zu  einem  mobilen  Truppentheile 
oder  zur  Besatzung  eines  in  Dienst  gestellten  Kriegsfahr- 
zeuges gehören,  können  mittels  Ersuchens  der  vorgesetzten 
Kommandobehörde  erfolgen. 

§  185. 

Die  erforderlichen  Ersuchungsschreiben  werden  von 
dem  Vorsitzenden  des  Prozessgerichts  erlassen. 

Die  Zustellung  wird  durch  das  schriftliche  Zeugniss  der 
ersuchten  Behörden  oder  Beamten,  dass  die  Zustellung 
erfolgt  sei,  nachgewiesen. 

(E.  §  175-178.    M.  453.    K .  72.) 
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I.  Allgemeine  Bemerkungen. 

1.  Grundsatz  der  Offizialthtiti 'gheit  des  Gerichts. 
Für  die  Fälle,  in  welchen  eine  Zustellung  im  Auslande  oder  an  Deutsche 
welche  das  Recht  der  Exterritorialität  geniessen,  oder  an  Personen,  die  zu  einem 
im  Auslande  befindlichen  oder  mobilen  Truppentheil  gehören,  erfolgen  soll,  wur- 
den die  gewöhnlichen  Vorschriften  über  die  Zustellung  nicht  für  ausreichend 
erachtet.  Auch  glaubte  man:  „dass  es  deutscher  Rechtsanschauung  und  Rechts- 
sitte mehr  entspreche  und  auch  dem  Interesse  der  Partei  förderlicher  sei,  hier 
lediglich  die  Offizialthätigkeit  des  Gerichts  sorgen  zu  lassen."  (M.  453.)  Hienach 
ist  die  Zustellung  in  den  in  den  §§  182  und  183  vorgesehenen  Fällen  nicht  in 
der  Weise  zu  bewirken,  dass  ein  Gerichtsvollzieher  oder  die  Post  um  Vornahme 
derselben  ersucht  wird.  Vielmehr  wird  durch  Vermittlung  des  Gerichtsvor- 
sitzenden bezw.  Amtsrichters  eine  bestimmte  Behörde  ersucht,  für  die  Bewirkung 
der  Zustellung  zu  sorgen  und  bleibt  es  dieser  Behörde  überlassen,  in  welcher 
Weise  dies  zu  geschehen  hat.  Dieses  durch  die  §§  182  und  183  in  zwingender 
Weise  vorgeschriebene  Verfahren  ist  durch  §  184  für  die  darin  vorgesehenen 
Fälle  neben  den  gewöhnlichen  Zustellungsarten  zugelassen.  Die  in  §  161  vor- 
gesehene Zustellung  durch  Aufgabe  zur  Post  wird  durch  die  Vorschriften  der  §§ 
nicht  berührt. 

2.  Ersuchungsschreiben     (§  185  Abs.  1.) 

Das  Ersuchungsschreiben  an  die  Behörde,  welche  die  Zustellung  veran- 
lassen soll,  ist  in  allen  hier  in  Frage  stehenden  Fällen  von  dem  Vorsitzenden  des 
Prozessgerichts  d.  h.  des  Gerichts  zu  erlassen,  bei  welchem  der  Rechtsstreit,  auf 
den  sich  die  Zustellung  bezieht,  anhängig  ist,  oder  anhängig  werden  soll.  Bei 
den  Kollegialgerichten  gehört  auch  hier  die  erforderliche  Thätigkeit  nicht  zur 
Zuständigkeit  des  Präsidenten  sondern  zu  der  des  Vorsitzenden  der  einzelnen 
Kammern  oder  Senate.  Ebenso  steht  bei  den  Amtsgerichten  die  Thätigkeit  dem- 
jenigen Amtsrichter  zu,  der  in  der  Sache  selbst  zu  entscheiden  hat.  (Bern,  zu 
§  55.)  Unter  dem  Prozessgericht  ist  nicht  das  Gericht  der  ersten  Instanz  zu 
verstehen.  Wenn  in  einem  Prozess,  der  in  einer  höheren  Instanz  schwebt,  oder 
durch  Rechtsmittel  an  eine  solche  gebracht  werden  soll,  Zustellungen  zu  bewirken 
sind,  ist  vielmehr  der  Vorsitzende  dieses  Gerichts  als  zuständig  anzusehen.  *) 

Daraus,  dass  das  nothwendige  Ersuchungsschreiben  vom  Vorsitzenden  zu 
erlassen  ist,  darf  nicht  gefolgert  werden,  dass  dieser  auch  über  die  Frage  zu 
entscheiden  habe,  ob  eine  Zustellung  nothwendig  sei.  Vielmehr  bleiben  in  dieser 
Beziehung  die  Vorschriften  in  Kraft,  welche  bestimmen,  ob  eine  Zustellung  auf 
Anstehen  der  Parteien  zu  erfolgen  hat  oder  von  Amtswegen  anzuordnen  ist.  Nur 
die  zur  Veranlassung  der  Zustellung  notwendigen  Schritte  sind  hier  ausnahms- 
weise in  die  Hand  des  Gerichts  bezw.  der  von  diesen  anzugehenden  Behörden 
gelegt.  Dagegen  bleibt  der  Grundsatz  des  Parteibetriebs  insofern  in  Geltung,  als 
in  den  Fällen,  in  welchen  die  Zustellung  nicht  von  Amtswegen  anzuordnen  ist, 


»)  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  22Ü;  Kleiner  I  S.  019;  Gaupp  I  S.  183:  Ende- 
mann I  S.  572.    A.  M.  ist  Hellmann  I  S.  528. 
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der  Vorsitzende  nur  dann  ein  Ersuchungsschreiben  zu  erlassen  hat,  wenn  er  von 
einer  Partei  darum  angegangen  wird.  Das  Gesuch  um  Erlassung  eines  Ersuchungs- 
schreibens muss  im  Anwaltsprozess  von  einem  Rechtsanwalt  ausgehen  (Bern,  zu 
§  74)  ]);  im  Parteiprozess  kann  dasselbe  auch  zu  Protokoll  des  Gerichtsschreibers 
erfolgen.   Gegen  die  Verweigerung  desselben  ist  nach  §  530  Beschwerde  zulässig. 

3.  Bewirkung  und  Nachweis  der  Zustellung.  (§  185  Abs.  2.) 
In  welcher  Weise  die  Zustellung  zu  bewirken  ist,  hat  das  Gesetz  der 
ersuchten  Behörde  bezw.  dem  ersuchten  Beamten  zu  überlassen.  Es  wird  voraus- 
gesetzt, dass  diese  nach  den  am  Orte  der  Zustellung  geltenden  Vorschriften 
verfahren.  Ob  dies  geschehen  ist,  hat  das  über  die  Gültigkeit  der  Zustellung 
entscheidende  Gericht  aber  nicht  zu  prüfen.  Vielmehr  ist  das  schriftliche  Zeugniss 
der  Behörde  bezw.  des  Beamten,  dass  die  Zustellung  erfolgt  sei,  unbedingt  mass- 
gebend. (M.  453.)  Falls  die  Rechtshülfe  versagt  wird,  bleibt  nichts  übrig  als 
die  öffentliche  Zustellung.  (§  186  Abs.  2.)  Die  auf  Grund  der  §§  182—184 
erfolgende  Zustellung  ist  durch  das  erlassene  Ersuchungsschreiben  noch  nicht 
bewirkt.  Nach  §  190  treten  gewisse  Wirkungen  derselben  aber  wenn  die 
Zustellung  demnächst  bewirkt  wird  bereits  mit  der  Ueberreichung  des  an  den 
Vorsitzenden  gerichteten  Gesuchs  ein. 

II.  Zustellungen  die  im  Auslände  zu  bewirken  sind.   (§  182.) 

1)  Wenn  eine  Zustellung  im  Ausland  d.  h.  in  einem  nicht  zum  deutschen 
Reiche  gehörigen  Staate  bewirkt  werden  soll  so  muss  gleichviel  ob  es  sich  um 
einen  Deutschen  oder  einen  Ausländer  handelt  das  durch  §  185  geregelte  Ver- 
fahren eingehalten  werden.  Namentlich  ist  auch  die  Zustellung  durch  die  Post 
(§  176  ff.)  ausgeschlossen.  Jede  auf  anderem  Wege  erfolgte  Zustellung  kann  als 
ungültig  angefochten  und  es  kann  auf  Grund  derselben  ein  Versäumnissurtheil 
nicht  erwirkt  werden.  In  den  Fällen,  welche  in  den  §§  740,  743  und  761  vor- 
gesehen sind,  kann  jedoch  die  Zustellung,  die  im  Ausland  erfolgen  müsste,  ganz 
unterbleiben.  Die  in  §  161  geregelte  Zustellung  ,, durch  Aufgabe  zur  Post",  welche 
nicht  im  Auslande  sondern  im  Inlande  bewirkt  wird,  ist  auch  dann  zulässig 
wenn  die  Person,  an  welche  zugestellt  werden  soll,  im  Auslande  wohnt. 

2)  Das  vom  Vorsitzenden  zu  erlassende  Ersuchungsschreiben  (Bern.  I.  2) 
kann  an  die  zuständige  Behörde  des  fremden  Staats  oder  an  den  in  diesem  Staate 
residirenden  Konsul  oder  Gesandten  des  Reichs  gerichtet  werden  und  es  ist 
soweit  nicht  durch  Staatsverträge  etc.  besondere  Bestimmungen  getroffen  sind  in 
das  Ermessen  des  Vorsitzenden  bezw.  Amtsrichters  gestellt  ob  er  den  einen  oder 
den  anderen  Weg  einschlagen  will.  Durch  Gesandte  eines  Bundesstaats  können 
Zustellungen  im  Auslande  nicht  vermittelt  werden.  Ob  die  Schreiben  an  Ge- 
sandte und  Konsuln  unmittelbar  oder  durch  Vermittlung  des  Reichskanzlers  an 
diese  zu  befördern  sind  und  ob  dieser  letztere  direkt  oder  durch  die  Landes- 
behörden um  seine  Vermittlung  anzugehen  ist,  hängt  ebenso  wie  die  Frage  ob 


l)  V.  SeulTert  S.  186;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  I.V.);  Wilmowski-Levy 
II.  Aull.  !<.  223;  Gaupp  I  s.  477.    A.  M.  ist  Hellmann  I  S.  528. 
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mit  ausländischen  Behörden  direkt  oder  durch  Vermittlung  der  Landesregierung 
(auf  diplomatischem  Wege)  zu  verkehren  ist,  von  den  in  den  einzelnen  Staaten 
bestehenden  Vorschriften  ab.  Das  Reichsjustizamt  hat  im  Einvernehmen  mit  dem 
auswärtigen  Amt  eine  Reihe  von  Grundsätzen  aufgestellt,  welche  geeignet  sein 
sollen,  ein  einheitliches  Verfahren  herbeizuführen.  Diese  Grundsätze  hat  der 
preuss.  Justizminister  durch  eine  allg.  Verfügung  vom  3.  Sept.  1880  zur  allg. 
Kenutniss  gebracht,  (V.  J.  M.-Bl.  1880  S.  205  ff.;  d.  Juristenzeit.  Bd.  V  S.  119  ff.) 

III.  Zustellungen  an  Deutsche,  welche  das  Recht  der  Exterritorialität 

gemessen.  (§  183.) 
Zustellungen  an  Deutsche,  welche  das  Recht  der  Exterritorialität  gemessen 
(v.  Bern.  2  zu  §  16)  können  nur  durch  Ersuchungsschreiben  an  die  im  §  183 
bezeichneten  Personen  bewirkt  werden,  gleichviel  ob  die  Exterritorialen  in  Deutsch- 
land oder  im  Ausland  wohnen.  *)  Bezüglich  der  Ausführung  und  des  Nachweises 
der  Zustellung  kommt  §  185  zur  Anwendung.  Die  Zustellungen  an  Nichtdeutsche, 
welchen  Exterritorialität  zukommt,  haben  nach  §  182  zu  erfolgen,  da  diese 
Personen  so  anzusehen  sind  als  ob  sie  im  Ausland  wohnten.  Dass  die  Vorsteher 
der  Reichskonsulate  in  §  183  Abs.  2  besonders  genannt  sind,  hat  darin  seinen 
Grund,  dass  den  Wahlkonsuln  das  Recht  der  Exterritorialität  nicht  zugestanden 
und  den  Berufskonsuln  wenigstens  bestritten  wird.    (V.  Bern.  2  zu  §  16.) 

IV.  Zustellungen  an  Militärpersouen  im  Auslande  etc.  (§  184.) 
Zustellungen,  welche  an  eine  Militärperson  der  im  §  bezeichneten  Art 
geschehen  sollen,  können  in  der  gewöhnlichen  Weise  d.  h.  wenn  sich  der  Truppen- 
theil im  Inlaud  befindet  nach  §§  165  ff.  bezw.  176  ff.  wenn  sich  die  betr.  Person 
im  Ausland  aufhält  nach  §  182  bewirkt  werden.  Mit  Rücksicht  auf  die  besonderen 
Schwierigkeiten,  welche  diese  Zustellung  haben  kann,  ist  aber  auch  gestattet,  die 
Zustellung  durch  Ersuchungsschreiben  des  Vorsitzenden  bezw.  Amtsrichters  (§  185) 
zu  veranlassen.  Ein  Truppentheil  ist  mobil  wenn  durch  den  Kaiser  dessen 
Mobilmachung  angeordnet  wurde.  Bezüglich  der  Besatzung  eines  Kriegsfahrzeuges 
kann  der  §  sowohl  dann  Anwendung  finden  wenn  sich  dasselbe  in  mobilem 
Zustand  d.  h.  in  Kriegszustand  befindet  als  wenn  dasselbe  in  Dienst  gestellt 
worden  ist. 

§  186. 

Ist  der  Aufenthalt  einer  Partei  unbekannt,  so  kann  die 
Zustellung  durch  öffentliche  Bekanntmachung  erfolgen. 

Die  öffentliche  Zustellung  ist  auch  dann  zulässig,  wenn 
bei  einer  im  Auslande  zu  bewirkenden  Zustellung  die  Be- 
folgung der  für  diese  bestehenden  Vorschriften  unausführ- 
bar ist  oder  keinen  Erfolg  verspricht. 

l)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  160;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  225; 
Gaupp  I  S.  480.    A.  M.  ist  Endeinann  I  S.  509. 
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§  187. 

Die  öffentliche  Zustellung  wird,  nachdem  sie  auf  ein 
Gesuch  der  Partei  vom  Prozessgerichte  bewilligt  ist.  durch 
den  Gerichtsschreiber  von  Amtswegen  besorgt.  Die  Ent- 
scheidung über  das  Gesuch  kann  ohne  vorgängige  münd- 
liche Verhandlung  erlassen  werden. 

Die  öffentliche  Zustellung  erfolgt  durch  Anheftung  einer 
beglaubigten  Abschrift  des  zuzustellenden  Schriftstücks  an 
die  Gerichtstafel.  Enthält  das  Schriftstück  eine  Ladung,  so 
ist  ausserdem  die  zweimalige  Einrückung  eines  Auszugs  des 
Schriftstücks  in  dasjenige  Blatt,  welches  für  den  Sitz  des 
Prozessgerichts  zur  Veröffentlichung  der  amtlichen  Bekannt- 
machungen bestimmt  ist,  sowie  die  einmalige  Einrückung 
des  Auszugs  in  den  Deutschen  Beichsanzeiger  erforderlich. 

Das  Prozessgericht  kann  anordnen,  dass  der  Auszug 
noch  in  andere  Blätter  und  zu  mehreren  Malen  eingerückt 
werde. 

§  iss. 

In  dem  Auszuge  des  Schriftstücks  müssen  das  Prozess- 
gericht, die  Parteien,  der  Gegenstand  des  Prozesses,  der  An- 
trag, der  Zweck  der  Ladung  und  die  Zeit,  zu  welcher  der 
Geladene  erscheinen  soll,  bezeichnet  werden. 

§  139. 

Das  eine  Ladung  enthaltende  Schriftstück  gilt  als  an 
dem  Tage  zugestellt,  an  welchem  seit  der  letzten  Einrückung 
des  Auszugs  in  die  öffentlichen  Blätter  ein  Monat  verstrichen 
ist.  Das  Prozessgericht  kann  bei  Bewilligung  der  öffent- 
lichen Zustellung  den  Ablauf  einer  längeren  Frist  für  erfor- 
derlich erklären. 

Enthält  das  Schriftstück  keine  Ladung,  so  ist  dasselbe 
als  zugestellt  anzusehen,  wenn  seit  der  Anheftung  des 
Schriftstücks  an  die  Gerichtstafel  zwei  Wochen  verstrichen 
sind. 
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Auf  die  Gültigkeit  der  Zustellung  hat  es  keinen  Einfluss, 
wenn  das  anzuheftende  Schriftstück  von  dem  Orte  der  An- 
heftung zu  früh  entfernt  wird. 

(E.      179—18-2.    M.  453.    K.  72—74,  532.) 

I.  Voraussetzungen  der  öffentlichen  Zustellung.    (§  186.) 

1)  Die  öffentliche  Zustellung  gibt  keine  Garantie  dafür,  dass  die  Person, 
an  welche  zugestellt  werden  soll,  in  den  Besitz  des  zuzustellenden  Schriftstücks 
gelangt,  läuft  vielmehr  nur  auf  eine  Fiktion  wirklich  erfolgter  Behändigung  hinaus. 
Sie  ist  desshalb  auch  nur  auf  Nothfälle  berechnet,  in  denen  keine  der  ordent- 
lichen Zustellungsformen  ausführbar  ist  (M.  453).  Ist  dem  Gerichte  nachgewiesen, 
dass  ein  solcher  Nothfall  vorliegt,  so  „ist  die  öffentliche  Zustellung  auch  Personen 
gegenüber  statthaft  deren  Beitritt  in  einen  bereits  anhängigen  Prozess  (durch 
Streitverkündung)  bewirkt  werden  soll.  (M.  a.  a.  0.)  Der  Ausdruck  „Partei" 
ist  hier  wie  im  §  157  Abs.  1  im  weitesten  Sinne  zu  verstehen.  l)  In  den  Fällen, 
welche  in  den  §§  730,  740,  743  und  761  vorgesehen  sind,  kann  die  Zustellung 
ganz  unterbleiben  wenn  nur  eine  öffentliche  Zustellung  möglich  wäre. 

2)  Die  öffentliche  Zustellung  ist  vor  Allem  dann  zulässig  wenn  der  Aufent- 
haltsort einer  Partei  unbekannt  ist.  Auch  in  diesem  Falle  wird  aber  voraus- 
gesetzt, dass  eine  Zustellung  auf  dem  gewöhnlichen  Wege  nicht  ausführbar  ist. 
Es  genügt  desshalb  zur  Anwendung  des  §  nicht,  dass  die  Partei  keinen  festen 
Wohnsitz  hat  oder  sich  im  Ausland  aufhält,  oder  ihren  Aufenthalt  öfter  wechselt 
sondern  es  ist  nothwendig,  dass  der  gegenwärtige  Aufenthalt  unbekannt  ist  und 
desshalb  die  Zustellung  nur  auf  die  in  den  §§  186  ff.  vorgesehene  Weise  erfolgen 
kann.  Dass  in  den  Fällen,  in  denen  ein  Prozessbevollmächtigter  vorhanden  und 
desshalb  (nach  §  162)  an  diesen  zuzustellen  ist,  der  Aufenthaltsort  der  Partei 
nicht  in  Betracht  kommt,  versteht  sich  von  selbst.  Mit  dem  Worte  „Partei"  soll 
hier  nur  die  Person,  an  welche  zugestellt  werden  soll,  bezeichnet  werden.  Aber 
es  wird  die  öffentliche  Zustellung  auch  in  den  Fällen  ausgeschlossen  sein  wenn 
zwar  der  Aufenthaltsort  der  Partei  unbekannt  aber  ein  Generalbevollmächtigter, 
oder  Prokurist  oder  Zustellungsbevollmächtigter  vorhanden  und  bekannt  ist,  au 
welche  (nach  §  159  bezw.  §§  160  ff,)  zugestellt  werden  kann.  Allerdings  hat  der 
betreibende  Theil  in  gewöhnlichen  Fällen  die  Wahl  ob  er  die  Zustellung  an  diese 
Person  oder  an  die  Partei  selbst  bewirken  will.  (Bern,  zu  §  159.)  Aber  es  liegt 
wenn  an  derartige  Personen  in  gültiger  WTeise  zugestellt  werden  kann  nicht  der 
im  Gesetz  vorausgesetzte  Nothfall  vor  und  man  würde  eine  Chikane  begünstigen, 
wollte  man  hier  die  öffentliche  Zustellung  gestatten.  2j  Ob  der  Aufenthalt  einer 
Partei  unbekannt  ist,  hat  das  Gericht  nach  seinem  pflichtmässigen  Ermessen  zu 
entscheiden.  (K.  72.)  Der  betreibende  Theil  muss  aber  wenn  die  Thatsache  nicht 
offenkundig  ist  seinen  Antrag  auf  Bewilligung  der  öffentlichen  Zustellung  be- 


»J  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  162;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  227. 
2)  V.  Puchelt  I  S.  460  ff.;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  162. 
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gründen.  *)  Die  Bestellung  eines  Kurators  für  die  abwesende  Partei  (bad.  P.-O. 
§  243)  ist  nicht  vorgeschrieben.  Die  Vorschriften  des  materiellen  Rechts  werden 
jedoch  durch  die  C.-P.-O.  nicht  berührt.  Auch  kann  durch  die  Bestellung  eines 
curator  absentis  die  öffentliche  Zustellung  unnöthig  werden. 

3)  Wenn  bei  einer  im  Auslande  zu  bewirkenden  Zustellung  die  Befolgung 
der  für  diese  bestehenden  Vorschriften  unausführbar  ist  oder  keinen  Erfolg  ver- 
spricht d.  h.  wenn  die  Bewirkung  der  Zustellung  von  der  ersuchten  Behörde 
verweigert  wurde  oder  voraussichtlich  verweigert  werden  wird  (v.  Bern.  I.  3  zu 
§§  182  ff.),  oder  das  in  §  185  vorgesehene  schriftliche  Zeugniss  bezüglich  der 
erfolgten  Zustellung  aus  einem  anderen  Grunde  nicht  zu  erlangen  ist,  so  kann 
ebenfalls  der  Weg  der  öffentlichen  Zustellung  betreten  werden.  Auch  hier  hat 
das  Gericht  nach  freiem  Ermessen  darüber  zu  entscheiden  ob  die  gesetzlichen 
Voraussetzungen  derselben  vorliegen. 

II.  Verfahren.    (§§  187  und  188.) 

1)  Damit  der  Weg  der  öffentlichen  Zustellung  betreten  werden  kann,  ist 
unter  allen  Umständen  ein  Beschluss  des  Prozessgerichts  (v.  Bern.  I.  2  zu  §§  182  ff.) 
erforderlich,  durch  welchen  die  öffentliche  Zustellung  für  zulässig  erklärt  wird. 
Handelt  es  sich  um  eine  Zustellung,  die  von  Amtswegen  anzuordnen  ist  (v.  §  294 
Abs.  4  sowie  §§  342  u.  367),  so  kann  das  Gericht  auch  ohne  Antrag  der  Par- 
teien die  öffentliche  Zustellung  anordnen.  2)  In  anderen  Fällen  hat  der  betrei- 
bende Theil  die  Bewilligung  durch  das  Gericht  nachzusuchen  und  es  kann  die 
Entscheidung  über  dieses  Gesuch  ohne,  vorgängige  mündliche  Verhandlung  erlassen 
werden.  Die  Bewilligung  der  öffentlichen  Zustellung  geschieht  von  Fall  zu  Fall, 
nicht  für  den  ganzen  Rechtsstreit.  (M.  454.)  Auch  bei  einer  zweiten  oder  wei- 
teren Zustellung  ist  in  der  Regel  das  Vorhandensein  der  gesetzlichen  Voraus- 
setzungen nachzuweisen.  Es  kann  aber  auf  die  frühere  Bewilligung  Bezug  ge- 
nommen werden.  Gegen  eine  ablehnende  Entscheidung  ist  nach  §  530  Beschwerde 
zulässig.  3) 

2)  Wenn  das  Gericht  die  öffentliche  Zustellung  gestattet,  so  hat  der  Ge- 
richtsschreiber für  die  Ausführung  derselben  von  Amtswegen  zu  sorgen.  In  der 
Regel  genügt  die  Anheftung  einer  beglaubigten  Abschrift  des  zuzustellenden 
Schriftstücks  an  der  Gerichtstafel.  Wenn  es  sich  um  eine  Ladung  handelt,  muss 
aber  ein  den  Vorschriften  des  §  188  entsprechender  Auszug  in  bestimmte  Zei- 
tungen eingerückt  werden  und  es  kann  die  Zustellung  nur  dann  als  gültig 
angesehen  werden  wenn  alle  diese  Vorschriften  befolgt  wurden.  Ein  Antrag,  auch 
bezüglich  der  Versäumnissurtheile  die  Einrückung  in  öffentliche  Blätter  vorzu- 
schreiben, wurde  von  der  J.-K.  (72 — 74)  abgelehnt. 


i)  V.  auch  O.-L.-G.  Dresden  24.  Nov.  I87ü  Amialen  Bd.  I  S.  273;  d.  Juristen- 
zeitung  Bd.  IV  S.  51."). 

*)  V.  auch  Struckmann-Koch  [II.  Aufl.  S.  163.  A.  M.  sind:  von  Sarwey  I  S.  281  ; 
Gaupp  l  S.  486  und  Wilmowski-Lcvy  II.  Aull.  S.  '228.  Endemann  bezeichnet  (IM.  I 
S.  574)  die  Frage  als  zweifelhaft. 

3)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  163;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  228. 
A.  M.  ist  Endemann  I  S.  574. 
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3)  Nach  §  189  soll  das  an  die  Gerichtstafel  geheftete  Schriftstück  bei 
gewöhnlichen  Zustellungen  zwei  Wochen  bei  Ladungen  einen  Monat  dort  hängen 
bleiben;  doch  hat  es  auf  die  Gültigkeit  der  Zustellung  keinen  Einfluss  wenn 
dasselbe  vom  Ort  der  Anheftung  zu  früh  entfernt  wird.  Was  geschehen  soll 
wenn  die  Partei,  an  welche  zugestellt  werden  soll  oder  ein  Bevollmächtigter  der- 
selben erscheint  und  das  für  dieselbe  bestimmte  Schriftstück  beansprucht,  ist  im 
Gesetz  nicht  bestimmt.  Aus  der  Natur  der  Sache  ergibt  sich,  dass  in  diesem 
Falle  der  Gerichtsschreiber  das  Schriftstück  auszuhändigen  und  darüber  eine 
Urkunde  zu  errichten  hat.  Ist  die  nach  §  189  erforderliche  bezw.  die  vom 
Gericht  bestimmte  Frist  abgelaufen  so  gilt  das  in  Frage  stehende  Schriftstück  als 
zugestellt  und  es  treten  damit  alle  Wirkungen  ein,  die  mit  der  Zustellung  ver- 
bunden sind.  Damit  der  Beweis  über  die  vorschriftsmässig  erfolgte  Zustellung 
jederzeit  erbracht  werden  kann,  muss  aber  der  Gerichtsschreiber  eine  Urkunde 
bezüglich  der  Anheftung  errichten  und  die  Zeitungen,  in  welchen  die  Einrückung 
geschehen  ist,  aufbewahren.  Auch  hat  der  Gerichtsschreiber  dem  betreibenden 
Theil  auf  Verlangen  eine  Bescheinigung  darüber  auszustellen,  dass  die  Zustellung 
in  der  vorgeschriebenen  Weise  erfolgt  ist.  Die  Belege  sind  unter  allen  Umständen 
zu  den  Gerichtsakten  zu  nehmen  wenn  die  Zustellung  von  Amtswegen  angeordnet 
wurde.  Sie  werden  aber  auch  in  anderen  Fällen  nicht  an  die  Partei  auszu- 
händigen sondern  vom  Gerichtsschreiber  aufzubewahren  sein,  da  sie  auch  dem 
Gegner  als  Beweismittel  dienen  können.  *)  Die  pr.  Gesch. -Ordnung  für  die 
Gerichtsschreiber  schreiben  (in  den  §§  17  bezw.  18)  für  die  letzteren  Fälle  die 
Aushändigung  an  die  betreibende  Partei  vor. 

§  190. 

Wird  auf  ein  Gesuch,  welches  die  Zustellung  eines  dem- 
selben beigefügten  Schriftstücks  mittels  Ersuchens  anderer 
Behörden  oder  Beamten  oder  mittels  öffentlicher  Bekannt- 
machung betrifft,  die  Zustellung  demnächst  bewirkt,  so 
treten,  insoweit  durch  die  Zustellung  eine  Frist  gewahrt  und 
der  Lauf  der  Verjährung  oder  einer  Frist  unterbrochen 
wird,  die  Wirkungen  der  Zustellung  bereits  mit  der  Ueber- 
reichung  des  Gesuchs  ein. 

(E.  §  183.    M.  454.    K.  74.) 

Während  es  bei  den  gewöhnlichen  Zustellungen  dem  betreibenden  Theil 
bei  gehöriger  Sorgfalt  stets  möglich  sein  wird,  Fristen  zu  wahren  oder  den  Lauf 
der  Verjährung  oder  einer  Frist,  sofern  dies  von  einer  Zustellung  abhängt,  zu 

V.  auch:  Seutfert  S.  188;  Struckmann-Koeh  III.  Aull.  S.  163;  Gaupp  1  S. 
488;  A.  M.  sind:  Wilmowski-LevY  II.  Aull.  &  229;  Puchelt  I  S.  462;  von  Sarwerj  1 
S.  281;  Kleiner  I  S.  624.  von  Bülow  (S.  117)  findet  das  eine  wie  das  andere  Vor- 
fahren unbedenklich. 
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unterbrochen,  ist  diese  Möglichkeit  bei  den  ausserordentlichen,  längere  Zeit  bean- 
spruchenden, Zustellungen  der  §§  182  ff.  nicht  immer  gegeben.  Desshalb  wurde 
vorgeschrieben,  dass,  soweit  es  sich  um  die  Wahrung  oder  Unterbrechung  einer 
Frist  oder  die  Unterbrechung  der  Verjährung  handelt,  die  Wirkungen  der  Zu- 
stellung schon  mit  Ueberreichung  des  Gesuchs  eintreten.  In  allen  anderen  Be- 
ziehungen, insbesondere  soweit  mit  der  Zustellung  der  Lauf  einer  Frist  beginnt, 
ist  der  Tag  der  Zustellung  selbst  bezw.  das  dieselbe  bestätigende  Zeugniss  mass- 
gebend. Es  läuft  also  wenn  es  sich  um  eine  Ladung  handelt  die  Erscheinungs- 
trist vom  Tag  der  wirklich  erfolgten  Zustellung  an  während  schon  durch  das 
Gesuch  die  Verjährung  unterbrochen  bezw.  die  Frist,  innerhalb  deren  die  Ladung 
erfolgen  soll,  gewahrt  wird.  *)  Damit  §  190  zur  Anwendung  kommen  kann  ist 
es  nöthig,  dass  auf  Grund  des  eingereichten  Gesuchs  überhaupt  zugestellt  wird. 
(M.  454.)  Das  Wort  „demnächst"  bezieht  sich  nicht  auf  den  Ablauf  einer 
bestimmten  Zeit.  Es  muss  vielmehr  nur  der  Zusammenhang  zwischen  dem  Gesuch 
und  der  wirklich  erfolgten  Zustellung  gewahrt  sein.  Dies  ist  auch  dann  der  Fall 
wenn  die  Zustellung  nach  §§  182  ff.  unausführbar  ist  und  auf  die  hierüber 
erfolgte  Mittheilung  hin  sofort  die  öffentliche  Zustellung  beantragt  wird. 


Dritter  Titel. 

Ladungen,  Termine  und  Fristen. 

(§§  191—207.) 

Vorbemerkungen. 

Je  nachdem  der  Grundsatz  des  Prozessbetriebs  durch  die  Parteien  oder 
der  des  Offizialbetriebs  durch  die  Gerichte  gilt  (v.  Vorbem.  zu  Tit.  II),  muss  sich 
das  Verfahren  bezüglich  der  Anberaumung  der  gerichtlichen  Verhandlungstermine 
und  der  Ladungen  zu  denselben  verschieden  gestalten.  Auch  müssen  je  nach 
der  Wahl  des  einen  oder  anderen  Systems  den  Parteien  hinsichtlich  der  im  Prozess 
einzuhaltenden  Fristen  grössere  und  geringere  Befugnisse  zugetheilt  werden.  Der 
in  der  C.-P.-O.  angenommene  Grundsatz  des  modiiicirten  Parteibetriebs  macht 
sich  denn  auch  nach  beiden  Richtungen  geltend.  Was  die  Anberaumung  der 
Termine  anbelangt,  so  hat  die  C.-P.-O.  das  im  französischen  Recht  geltende  „Rollen- 
system", nach  welchem  das  Gericht  von  einem  Prozess  erst  dann  Kenntniss  erlangt, 
wenn  er  von  einer  Partei  auf  die  „Rolle"  gebracht,  d.  h.  in  ein  bei  dem  Gericht 
bestehendes  Register  eingetragen  wird,  verworfen.  Es  gilt  im  Allgemeinen  der 
Grundsatz,  dass  die  Termine  durch  den  Vorsitzenden  bestimmt  werden  und  dieser 
schon  vor  Erhebung  der  Klage  einen  Termin  festsetzt,  an  dem  über  dieselbe 
verhandelt  werden  soll.  Eine  Ladung  ohne  bestimmten  Termin  ist  wirkungslos, 
ebenso  die  Zustellung  einer  Klageschrift  ohne  Ladung.    Im  Verfahren  vor  den 


')  V.  auch  Urtheil  des  Reichsgerichts  vom  8.  Juli  1880  Entscheid.  Dd.  1  S.  435; 
Annalen  II  S.  20t  ff. 

Petersen,  Civilprozess-Ordnung.  21 
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Amtsgerichten  ist  es  jedoch  den  Parteien  gestattet,  ohne  Ladung  und  Termins- 
bestimmung zur  Verhandlung  eines  Rechtsstreits  vor  Gericht  zu  erscheinen. 
(§  4611)  Auch  die  Verlegung  von  Terminen  ist  in  die  Hand  des  Gerichts  gelegt 
(§§  205  u.  206).  Es  muss  von  den  Parteien  die  Anberaumung  eines  neuen  Ter- 
mins auch  dann  beantragt  werden  wenn  sie  die  Aufhebung  eines  bestimmten 
Termins  (gemäss  §  205)  vereinbart  haben.  Die  Ladung  zu  den  Terminen  ist  in 
der  Regel  den  Parteien  überlassen.  Nur  die  Ladungen  der  Zeugen  und  Sach- 
verständigen und  die  Zustellungen  nicht  verkündeter  Beschlüsse  und  Verfügungen 
werden  von  Amtswegen  veranlasst.  (§§  294  Abs.  3,  342  und  367.)  Die  Fristen 
werden,  soweit  sie  nicht  schon  im  Gesetz  bestimmt  sind,  vom  Richter  festgesetzt 
dem  auch  mit  gewissen  Beschränkungen  das  Recht  zusteht,  dieselben  zu  verlängern 
oder  abzukürzen.  Soweit  es  sich  nicht  um  Nothfristen  handelt,  können  auch  die 
Parteien  gesetzliche  wie  richterliche  Fristen  durch  Vereinbarung  verlängern  oder 
abkürzen.    (§  202.) 

Die  Vorschriften  über  die  Fristen  finden  übrigens  nur  auf  diejenigen  Zeit- 
bestimmungen Anwendung,  welche  sich  auf  die  Thätigkeit  der  Parteien  beziehen, 
nicht  auf  die  sogenannten  uneigentlichen  Fristen,  welche  die  richterliche  Thätig- 
keit betreffen  und  lediglich  einen  disciplinären  Charakter  haben.  Um  Fristen 
letzterer  Art  handelt  es  sich  in  den  §§  193,  281,  286,  287,  506,  717  und  761.  x) 

§  191- 

Die  Ladung  zu  einem  Termine  erfolgt  durch  die  Partei, 
welche  über  die  Hauptsache  oder  über  einen  Zwischenstreit 
mündlich  verhandeln  will. 

Ist  mit  der  Ladung  zugleich  eine  Klageschrift  oder  ein 
anderer  Schriftsatz  zuzustellen,  so  ist  die  Ladung  in  den 
Schriftsatz  aufzunehmen. 

§  192. 

In  Anwaltsprozessen  muss  die  Ladung  zur  mündlichen 
Verhandlung,  sofern  die  Zustellung  nicht  an  einen  Rechts- 
anwalt erfolgt,  die  Aufforderung  an  den  Gegner  enthalten, 
einen  bei  dem  Prozessgerichte  zugelassenen  Anwalt  zu 
bestellen. 

(E.      184  u.  185.    M.  454  ff.    K.  74.) 

1)  Damit  über  einen  Prozess  vor  Gericht  verhandelt  werden  kann  wird  in 
der  Regel  vorausgesetzt,  dass  die  im  Prozess  befindlichen  Parteien  also  auch  die 
Streitgenossen  (Bern.  2  zu  §  60)  sowie  die  etwaigen  Nebenintervenienten  (Bern.  1 


»)  V.  auch  Gaupp  I  S.  494;  Wilmowski-Levy  II  Aull.  S.  23 J. 
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zu  §  64)  aufgefordert  wurden,  in  dem  vom  Vorsitzenden  bestimmten  Termin 
(§  193)  zu  erscheinen.  Eine  Ausnahme  von  diesem  Grundsatz  besteht  für  das 
Verfahren  vor  den  Amtsgerichten.  (§  461.)  Auch  ist  in  der  Regel  eine  besondere 
Ladung  zu  denjenigen  Terminen  nicht  erforderlich,  welche  in  verkündeten 
Entscheidungen  festgesetzt  wurden.  (§  195.)  Nur  wo  es  ausdrücklich  vorge- 
schrieben ist,  muss  auch  in  solchen  Fällen  geladen  werden.  Derartige  Vorschriften 
bestehen  für  eine  Reihe  von  Fällen,  in  denen  eine  Partei  ausgeblieben  ist.  (§§  300 
Abs.  1,  302,  316  Abs.  1,  578  Abs.  2,  611,  620,  624,  626  und  Bern,  zu  §195.) 

2)  Soweit  eine  Ladung  nothwendig  ist  hat  dieselbe  in  der  Regel  eine 
der  Parteien  und  zwar  diejenige  Partei  zu  veranlassen,  welche  in  dem  Termin 
verhandeln  will.  Nur  wenn  das  Gesetz  dies  ausdrücklich  vorschreibt,  hat  die 
Ladung  von  Amtswegen  durch  das  Gericht  zu  erfolgen.  Ob  hinsichtlich  der 
Terminsbestimmung  eine  richterliche  Prüfung  erforderlich  wird,  ist  nicht  ent- 
scheidend. x)  Für  die  ladende  Partei  hat  die  Ladung  die  Wirkung,  dass  sie  sich 
verpflichtet,  im  Termin  zu  erscheinen  und  wenn  sie  dies  nicht  thut  eine  Ver- 
säumung des  Termins  vorliegt.  (Bern.  I.  3  zu  §§  300.  ff.)  2)  Wird  ein  Termin  von 
Amtswegen  anberaumt  oder  verlegt  ohne  dass  der  Verhandlungstermin 
verkündet  worden  ist,  so  wird  der  letztere  den  Parteien  mittelst  Zustellung 
des  betreffenden  Beschlusses  oder  der  betreffenden  Verfügung  von  Amtswegen 
bekannt  gemacht.  (§  294  Abs.  3.)  In  den  Beschluss  oder  in  die  Verfügung  muss 
die  Aufforderung  zum  Erscheinen  im  Termine  aufgenommen  werden;  die  Ladung 
erfolgt  in  diesen  Fällen  nicht  durch  die  Parteien,  sondern  von  Amtswegen,  (arg. 
§  195  und  vgl.  §§  354  Abs.  2,  761  Abs.  2,  n.  E.  §  357.)  Unter  der  Voraussetzung, 
dass  eine  Verkündung  der  Terminsbestimmung  nicht  stattgefunden  hat,  zählen 
hierher  die  Fälle  der  §§  139,  140,  142,  317,  326,  331,  335,  761.)  (M.  455.)  Die 
Terminsbestimmung,  welche  gemäss  §§  193  und  233  erfolgt,  enthält  nicht  eine 
Anordnung  oder  Verfügung  des  Vorsitzenden  sondern  nur  die  Bezeichnung  eines 
Termins,  zu  dem  geladen  werden  kann.  Sie  ist  desshalb  nicht  von  Amtswegen 
zuzustellen.3)  Nach  der  Vorschrift  des  §  195  ist  eine  Ladung  der  Parteien  zu  einem 
bestimmten  Termin  nicht  erforderlich  wenn  dieser  Termin  in  einer  verkündeten 
Entscheidung  anberaumt  wurde.  Die  Verkündung  durch  das  Gericht  ersetzt  also 
die  durch  §  191  vorgeschriebene  Ladung.  (M.  a.  a.  O.)  Nach  §  294  Abs.  3  soll 
aber  die  von  Amtswegen  erfolgende  Zustellung  der  nicht  verkündeten  Beschlüsse 
dieselbe  Wirkung  haben  wie  sie  der  Verkündung  zukommt.  Auch  in  den  Phallen, 
in  welchen  ungeachtet  der  Verkündung  eines  neuen  Termins  zu  diesem  zu  laden 
ist  (§§  300  Abs.  2,  302,  316  Abs.  1,  578  Abs.  2,  611,  620,  624,  626)  kommt  in 
Ermanglung  einer  Ausnahmebestimmung  der  Grundsatz  zur  Anwendung,  dass  die 
Ladung  durch  die  Partei  zu  erfolgen  hat.  *)  Auch  diese  Zustellung  muss  also 
die  Ladung  ersetzen. 

»)  V.  dag.  Baron  in  Busch's  Zeitschr.  für  d.  Givilprozess  J.  I.  S.  401  ff. 

2)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  16»;.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S. 
236;  Endemann  I  S.  586. 

3)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  235. 

V.  Struekmann-Koch  III.  Aull.  S.  167;   Wilmowski-Levy   II.  Aull.  S.  2Xk 
236.    A.  M.  ist  Baron  a.  a.  O. 
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3)  Was  den  Inhalt  der  gemäss  §  191  erfolgenden  Ladungen  anbelangt,  so 
wurde  es  unterlassen,  besondere  Erfordernisse  derselben  vorzuschreiben  weil  sie 
sich  mit  Rücksicht  auf  den  Zweck  der  Ladung,  den  Gegenstand  des  Termins  zu 
welchem  geladen  wird  und  die  Person  des  Ladenden  im  einzelnen  Falle  von 
selbst  ergeben.  (M.  455.)  Wenn  die  Ladung  die  Parteien  und  den  festgesetzten 
Termin  sowie  den  Gegenstand,  über  den  in  demselben  verhandelt  v/erden  soll,  in 
hinreichender  Weise  erkennen  lässt  ist  allen  berechtigten  Anforderungen  Genüge 
geschehen.  Die  Ladung  hat  wenn  sie  allein  zugestellt  wird  in  einem  besonderen, 
von  der  Partei  bezw.  deren  Vertreter  ausgehenden,  Schriftstück  zu  erfolgen ; 
dagegen  ist  sie  wenn  mit  derselben  eine  Klageschrift  (§  230)  oder  ein  anderer 
Schriftsatz  zugestellt  wird  in  diesen  aufzunehmen.  Der  Gerichtsvollzieher  hat 
nicht  die  Ladung  vorzunehmen  und  dass  dies  geschehen  in  der  Zustellungsurkunde  zu 
bezeugen.  Vielmehr  hat  er  lediglich  das  die  Ladung  enthaltende  Schriftstück 
zuzustellen  und  dass  dies  geschehen  zu  beurkunden.  Im  Anwaltsprozess  muss  die 
Ladung  sofern  die  Zustellung  nicht  an  einen  Rechtsanwalt  erfolgt  auch  die  Auf- 
forderung an  den  Gegner  enthalten,  einen  bei  dem  Prozessgerichte  zugelassenen 
Anwalt  zu  bestellen  und  es  kann  wenn  dies  unterlassen  wurde  ein  Versäumniss- 
urtheil  nicht  erwirkt  werden.  (§  300.)  Doch  kann  diese  Versäumung  nachgeholt 
werden  und  ist  wenn  dies  rechtzeitig  geschehen  ist  eine  wiederholte  Zustellung 
des  bereits  zugestellten  Schriftsatzes  nicht  erforderlich,    (n.  Pr.  S.  530.) 

§  193. 

Die  Ladung  ist  zum  Zwecke  der  Terminsbestimmung 
bei  dem  Gerichtsschreiber  einzureichen. 

Die  Bestimmung  der  Termine  erfolgt  binnen  vierund- 
zwanzig Stunden  durch  den  Vorsitzenden. 

Auf  Sonntage  und  allgemeine  Feiertage  sind  Termine 
nur  in  Nothlallen  anzuberaumen. 

(E.  §  186.    M.  454  u.  455.    K.  74  u.  532.) 

1)  Soll  nach  §  191  die  Ladung  zu  einem  Termin  durch  eine  Partei  erfolgen 
(Bern.  1  und  2  zu  §  191)  so  hat  diese  die  Ladung  zunächst  zum  Zwecke  der 
Terminsbestimmung  bei  dem  Gerichtsschreiber  einzureichen,  der  dieselbe  sofort 
dem  Vorsitzenden  der  Kammer  oder  des  Senats,  vor  welche  die  Sache  gehört, 
bezw.  dem  betr.  Amtsrichter  vorzulegen  hat.  Im  Verfahren  vor  den  Amtsgerichten 
kann  die  Terminsbestimmung  erspart  werden  wenn  die  beiden  Parteien  sich  an 
einem  ordentlichen  Gerichtstage  freiwillig  vor  Gericht  einfinden.    (§  461.) 

2)  Dass  die  Anberaumung  eines  Termins  vom  Vorsitzenden  oder  Amts- 
richter nicht  wegen  Mangelhaftigkeit  der  Ladung  verweigert  werden  darf,  geht 
aus  dem  Wortlaut  des  Gesetzes  („zum  Zweck  der  Terminsbestimmung")  hervor. 
Auch  wurde  in  den  Motiven  (454)  hervorgehoben,  eine  sachliche  Prüfung  des 
Inhalts  der  Schriftsätze,  in  welche  eine  Ladung  aufgenommen  ist,  zu  dem 
Zwecke,  formell  oder  materiell  unbegründete  Gesuche  a  limine  zurückzuweisen. 
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finde  nicht  statt.  Es  ist  lediglich  das  mündliche  Vorbringen  in  der  Gerichts- 
sitzung entscheidend.  Eine  Vorschrilt,  dass  die  von  einer  Partei  nachgesuchte 
Bestimmung  des  Termins  zu  einer  mündlichen  Verhandlung  nicht  verweigert 
werden  könne,  wurde  als  entbehrlich  angesehen.  Nur  für  das  Verfahren  in  Ehe- 
Entmündigungs-  und  Aufgebotssachen  wurden  Ausnahmen  von  diesem  Grund- 
satze gemacht.  (§§  570,  597,  824.)  Auch  äusserliche  Mängel  der  Ladung  können 
die  Verweigerung  der  Terminsbestimmimg  nicht  rechtfertigen,  da  dieselben  durch 
Verzicht  der  Geltendmachung  gedeckt  werden  können  (§  267)  und  jedenfalls 
nur  das  Gericht  über  deren  Wirkungen  zu  entscheiden  hat.  Ebensowenig 
darf  die  Terminsbestimmung  verweigert  werden,  weil  die  Prozessfähigkeit  oder 
Legitimation  des  gesetzlichen  Vertreters  (§  54)  beanstandet  wird  oder  die  Voll- 
macht nicht  nachgewiesen  ist.  Ueber  alle  diese  Punkte  hat  nicht  der  Vorsitzende 
sondern  das  Gericht  zu  entscheiden.  *)  Im  Anwaltsprozess  ist  jedoch  der  Vor- 
sitzende berechtigt,  einem  Gesuch  um  Terminsbestimmung,  das  nicht  von  einem 
bei  dem  Prozessgerichte  zugelassenen  Rechtsanwalt  ausgeht,  eine  Folge  nicht  zu 
geben  da  die  Partei  sich  nur  durch  einen  solchen  Anwalt  an  das  Gericht  wenden 
kann  und  dieser  Grundsatz  auf  einem  öffentlichen  Interesse  beruht,  (n.  Pr. 
8.  533.)  2)  Gegen  Verweigerung  der  Terminsbestimmung  ist  nach  §  530  Be- 
schwerde zulässig.  Die  in  Abs.  2  des  §  festgesetzte  Frist  ist  eine  ,, uneigentliche 
Frist."    (Vorbem.  zu  §§  191  ff.) 

3)  Bei  Anberaumung  des  Termins  hat  der  Vorsitzende  die  gesetzlichen 
Minimalfristen  (§§  123,  194,  234,  244,  459,  462,  481,  484,  517,  519,  567  Abs.  2, 
636  Abs.  2  etc.),  sowie  etwaige  besondere  Umstände  und  Anträge  der  ladenden 
Partei  (v.  §  204)  zu  berücksichtigen.  (M.  455.)  Geschieht  dies  nicht,  so  kann 
das  Gericht  eine  Vertagung  eintreten  lassen.  (§§  206  und  302.)  Dass  für  jede 
Sache  eine  bestimmte  Stunde  als  Beginn  des  Verhandlungstermins  festzusetzen  ist, 
ergibt  sich  aus  dem  System  der  C.-P.-O.  nach  welchem  für  die  einzelnen  Sachen 
ein  besonderer  Termin  anberaumt  werden  muss.  Auch  war  man  in  der  J.-K. 
(532)  darüber  einig.  Nach  §  197  Abs.  2  gilt  übrigens  ein  Termin  erst  dann  als 
versäumt  wenn  die  Partei  bis  zum  Schluss  der  Verhandlung  nicht  erschienen  ist. 

§  194. 

Die  Frist,  welche  in  einer  anhängigen  Sache  zwischen 
der  Zustellung  der  Ladung  und  dem  Terminstage  liegen  soll 
(Ladungsfrist),  beträgt  in  Anwaltsprozessen  mindestens  eine 

l)  V.  auch  Endemann  1  S.  457  ff.  u.  589;  Gaupp  I  S.  355  ff.  und  498;  Struck- 
mann-Koch III.  Aull.  S.  169;  ferner  Erk.  des  Reichsgerichts  vom  29.  Nov.  1880, 
Wenglers  Archiv  N.  F.  Bd.  Ii.  S.  400.  A.  M.  sind:  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.239; 
Pregizer  im  würt.  Gerichtsblatt  Bd.  17  S.  112. 

2J  V-  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  108;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S. 
239;  Endemann  I  S.  589;  Gaupp  I  S.  499;  Wach,  Vorträge  S.  Ol;  Pregizer  im  würt. 
Gerichtsblatt  Bd.  17  S.  112. 
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Woche,  in  anderen  Prozessen  mindestens  drei  Tage,  in  Mess- 
und  Marktsachen  mindestens  vierundzwanzig  Stunden. 
(E.  §  187.    M.  456.    K.  74.  B.  S.  9.) 

Durch  den  §  werden  die  Ladungsfristen  d.  h.  die  Fristen,  welche  in 
anhängigen  Sachen  zwischen  dem  Tag  der  Zustellung  und  dem  der  Verhandlung 
liegen  sollen  (v.  Bern.  I.  zu  §  198),  für  die  verschiedenen  Prozesse  ohne  Rück- 
sicht auf  den  Wohnort  der  Parteien  festgesetzt.  Da  die  Frist  zwischen  der  Zu- 
stellung und  dem  Terminstage  liegen  soll,  ist  der  Tag  der  Zustellung  sowie  der 
des  Termins  nicht  mitzurechnen.  (V.  §  199  und  200.)  Gesetzliche  Zusatzfristen 
sind  auch  für  den  Fall,  dass  die  zu  ladende  Partei  im  Ausland  wohnt  nicht 
vorgesehen.  Die  Bestimmungen  der  §§  202,  205  und  207  über  Fristenverlänge- 
rung und  Terminsverlegung  wurden  als  ausreichend  erachtet.  (M.  456.)  Wird 
die  Ladungsfrist,  welche  nach  §  204  abgekürzt  werden  kann,  nicht  eingehalten 
so  hat  dies  sachliche  Nachtheile  nicht  zur  Folge.  Es  kann  aber  wenn  nicht 
rechtzeitig  geladen  wurde  ein  Versäumnissurtheil  nicht  erwirkt  werden  (§  300), 
und  das  Gericht  kann  die  Sache  von  Amtswegen  vertagen  wenn  es  dafür  hält, 
dass  die  vom  Vorsitzenden  bestimmte  Ladungsfrist  zu  kurz  bemessen  war.  (J  302.) 
Ist  die  geladene  Partei  erschienen  so  hat  sie  wenn  die  Ladungsfrist  nicht  ein- 
gehalten wurde  ein  Recht  auf  Vertagung  und  es  können  die  §§  90  und  97  zur 
Anwendung  kommen. 

§  195. 

Zu  Terminen,  welche  in  verkündeten  Entscheidungen 
bestimmt  sind,  ist  eine  Ladung  der  Parteien  nicht  erfor- 
derlich. 

(E.  §  188.    M.  455.    K.  74.) 

Die  Verkündung  des  Termins  in  der  mündlichen  Verhandlung  ersetzt  die 
Ladung  bezw.  deren  Zustellung  ohne  Rücksicht  darauf  ob  bei  der  Verhandlung 
die  eine  oder  die  andere  Partei  oder  ob  beide  Parteien  abwesend  waren  (§§  283, 
294  Abs.  2).  Nur  in  den  Fällen  der  §§  300  Abs.  2,  302,  316  Abs.  1,  578  Abs.  2, 
611,  Abs.  1  wurde  hievon  abgewichen  und  hat  in  diesen  Fällen  die  erschienene 
Partei  trotz  der  Verkündung  der  Terminsbestimmung  die  nicht  erschienene  zu 
dem  neuen  Termine  zu  laden.  (M.  455.)  Die  in  §  194  vorgeschriebene  Frist  ist 
jedoch  auch  hier  zu  beobachten.  Die  Frage,  welche  Frist  der  Geladene  haben 
soll,  ist  unabhängig  von  dem  UmStand  ob  die  Aufforderung,  im  Termin  zu  er- 
scheinen, mündlich  oder  schriftlich  erfolgt.  ')  Eine  Abkürzung  der  Frist  (§§  202 
und  204)  kann  auch  hier  erfolgen.  Weitere  Ausnahmen  von  der  Regel  des  §  195 
enthält  das  durch  die  J.-K.  neu  geregelte  Entmündigungsverfahren,  insofern  darin 
auf  §  611  verwiesen  wird.    (§§  620,  624,  626.)    In  der  J.-K.  (74)  wurde  ein 


>)  V.  Struckmami-Koeh  III.  Aufl.  S.  170;   Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  240. 

X.  M.  ist  Gaupp  I  S.  500,  501. 
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Antrag,  nach  ■welchem  die  Verkündung  nur  für  die  bei  derselben  anwesenden 
Parteien  als  Ladung  gelten  sollte,  abgelehnt.  Die  Vorschrift  des  §  findet  auch 
dann  Anwendung  wenn  zum  persönlichen  Erscheinen  oder  zu  einer  Eidesleistung 
Termin  angesetzt  wird.    (Bern.  2  zu  §§  162  ff.) 

§  196. 

Die  Termine  werden  an  der  Gerichtsstelle  abgehalten, 
sofern  nicht  die  Einnahme  eines  Augenscheins  an  Ort  und 
Stelle,  die  Verhandlung  mit  einer  am  Erscheinen  vor  Gericht 
verhinderten  Person  oder  eine  sonstige  Handlung  erforder- 
lich ist,  welche  an  der  Gerichtsstelle  nicht  vorgenommen 
werden  kann. 

Die  Landesherren  und  die  Mitglieder  der  landesherr- 
lichen Familien  sowie  die  Mitglieder  der  Fürstlichen  Familie 
Hohenzollern  sind  nicht  verpflichtet,  persönlich  an  der  Ge- 
richtsstelle zu  erscheinen. 

(E.  §  189.    M.  455.    K,  74.) 

1)  Die  Termine  sind  in  der  Regel  an  der  Gerichtsstelle  d.  h.  an  dem  Orte, 
an  dem  das  in  Frage  stehende  Gericht  seinen  Sitz  hat  und  zwar  im  Gerichts- 
gebäude abzuhalten.  Auch  findet  diese  Regel  sowohl  auf  das  Gericht,  bei 
welchem  ein  Prozess  anhängig  ist  als  auf  den  ersuchten  bezw.  beauftragten 
Richter  Anwendung.  Ausnahmen  sind  nur  für  diejenigen  Fälle  gestattet,  in 
welchen  die  Verhandlung  bezw.  eine  im  Termin  vorzunehmende  Handlung  „an 
der  Gerichtsstelle  nicht  vorgenommen  werden  kann."  Abgesehen  von  der  Ein- 
nahme eines  Augenscheins  durch  das  Gericht  oder  einen  ersuchten  oder  beauf- 
tragten Richter  (§§  135  und  336  ff.)  und  der  Zeugenvernehmung  an  Ort  und 
Stelle  (§  340  Abs.  1  Z.  1)  gehören  hierher  die  Fälle,  in  denen  eine  Partei 
oder  ein  Zeuge  am  Erscheinen  verhindert  ist  (§§  340  Abs.  1  Z.  3,  441  Abs.  1) 
oder  gesetzlich  nicht  zum  Erscheinen  angehalten  werden  kann  (§§  196  Abs.  2, 
340  Abs.  2,  347,  441  Abs.  2).  Auch  wenn  es  sich  um  Vorlegung  einer  Urkunde 
bezw.  um  Einsichtnahme  von  Handelsbüchern  handelt  kann  es  nothwendig 
werden,  dass  ein  Termin  an  dem  Orte  abgehalten  wird,  an  dem  sich  die  betr. 
Urkunde  bezw.  das  Handelsbuch  befindet,  (v.  §  399  und  Art.  38  H.-G.-B.  und 
Bern.  2  zu  §§  133  ff.)  In  allen  Fällen  wird  vorausgesetzt,  dass  der  Termin 
nicht  an  der  Gerichtsstelle  stattfinden  kann;  es  genügt  also  nicht,  dass  Zweck- 
mässigkeitsgründe z.  B.  Rücksichten  auf  Kostenersparung  es  wünschenswerth 
machen,  den  Termin  an  einem  anderen  Orte  abzuhalten.  Insbesondere  kann  die 
Entfernung  der  Zeugen  vom  Sitze  des  Prozessgerichtes,  welche  nach  §  340  die 
Uebertragung  des  Zeugenverhörs  an  ein  anderes  Gericht  zulässig  macht,  es  nicht 
rechtfertigen,  dass  die  Zeugen  zur  Ersparung  von  Kosten  ausserhalb  der  Gerichts- 
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stelle  verhört  werden.  l)  Hinsichtlich  der  Oeffentlichkeit  der  Verhandlung  vor 
dem  erkennenden  Gericht  ist  in  §§  170  ff.  G.-V.-G.  kein  Unterschied 
/wischen  dem  Termine  an  und  ausserhalb  der  Gerichtsstelle  gemacht. 

2)  Die  in  Abs.  2  des  §  enthaltene  Vorschrift  hat  ihren  Grund  in  der 
bevorzugten  Stellung,  welche  den  darin  bezeichneten  Personen  durch  die  E.-G.  zur 
C.-P.-O.  und  zum  G.-V.-G,  (§  5)  eingeräumt  ist  und  steht  im  Einklang  mit  den 
Bestimmungen  der  §§  340  Abs.  2  und  441  Abs.  2.  Die  Anwendung  der  §§  132 
und  268  auf  die  in  Frage  stehenden  Personen  ist  hienach  ausgeschlossen.  Auch 
als  Zeugen  brauchen  die  in  Abs.  2  bezeichneten  Personen  nicht  an  der  Gerichts- 
stelle zu  erscheinen. 

§  197. 

Der  Termin  beginnt  mit  dem  Aufrufe  der  Sache. 
Der  Termin  ist  von  einer  Partei  versäumt,  wenn  sie 
bis  zum  Schlüsse  desselben  nicht  verhandelt. 
(E.  §  190.    M.  456.    K.  74.) 

1)  Der  zur  Verhandlung  oder  zu  einer  Beweisaufnahme  anberaumte  Termin 
kann  genau  zu  der  Zeit  eröffnet  werden,  auf  welche  der  Termin  angesetzt  wurde. 
Es  braucht  hienach  wenn  die  festgesetzte  Stunde  angebrochen  ist  nicht  der  Ab- 
lauf dieser  Stunde  oder  irgend  eine  andere  Zeit  abgewartet  zu  werden.  Vielmehr 
ist  die  festgesetzte  Stunde  auch  die  sogen.  Kontumazialstunde.  Es  muss  sich 
jede  Partei,  die  zu  dieser  Stunde  nicht  erschienen  ist,  gefallen  lassen,  dass  ohne 
sie  verfahren  bezw.  vom  Gegner  Versäumnissurtheil  erwirkt  wird.  (V.  Bern.  3 
zu  §  193.)  Vor  der  Verhandlung  ist  die  Sache  aufzurufen  d.  h.  durch  den  Vor- 
sitzenden oder  in  dessen  Auftrag  durch  den  Gerichtsschreiber  oder  den  dienst- 
thuenden  Gerichtsvollzieher  mitzutheilen,  dass  nun  der  Termin  beginne.  Sind 
bei  dem  Aufruf,  der  auch  nach  der  festgesetzten  Stunde  erfolgen  kann  und  auch 
dann  seine  volle  Wirkung  hat,  2)  beide  Parteien  nicht  erschienen,  so  ist  wenn  es 
sich  um  eine  Beweisaufnahme  handelt  diese  nach  §  332  gleichwohl  zu  bewirken. 
Dagegen  wird  wenn  eine  mündliche  Verhandlung  in  Frage  steht  eine  Vereinbarung 
der  Parteien  angenommen,  dass  das  Verfahren  ruhen  solle.  (§  228.)  Dasselbe 
ist  der  Fall  wenn  eine  der  Parteien  anwesend  ist  aber  nicht  verhandelt.  (§  298.) 
Wurde  der  Termin  von  beiden  Parteien  versäumt  so  kann  das  Gericht  nach 
§  228  verfahren  und  braucht  die  später  erschienenen  Parteien  nicht  mehr  zur 
Verhandlung  zuzulassen.  Es  kann  aber  auch  eine  spätere  Stunde  zur  Verhand- 
lung festsetzen  oder  die  Sache  an  den  Schluss  der  Sitzung  verweisen  und  dadurch 
den  Parteien  das  Recht  der  Verhandlung  bezw.  das  Recht,  ein  Versäumnissurtheil 
zu  beantragen,  offen  halten.    (§  206.)    Hat  das  Gericht  von  dieser  Befugniss 

»)  So  auch  Seuffert  S.  196;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  170;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aull.  S.  242;  Gaupp  I  S.  50'2;  Bolgiano  S.  389  Anm.  *.  A.  M.  sind  Pucheil 
I  S.  174  und  Uebel  I  S.  185. 

2)  V.  Seuffert  S.  197;  Endemann  I  S.  594;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  171; 
Gaupp  l  S.  504. 
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keinen  Gebrauch  gemacht,  so  ist  es  wenn  sich  später  beide  Parteien  einfinden 
immer  noch  gestattet  dieselben  zur  Verhandlung  zuzulassen.  Doch  hängt  es 
vom  Ermessen  des  Gerichts  ab,  ob  dies  geschehen  soll.  Dagegen  ist  in  diesem 
Falle  eine  Partei,  welche  sich  später  einfindet,  nicht  mehr  berechtigt,  die  Erlas- 
sung eines  Versäumnissurtheils  zu  beantragen  muss  vielmehr  nach  §  228  Abs.  2, 
damit  dies  geschehen  kann,  eine  neue  Ladung  zustellen  lassen.  Ist  auf  Antrag 
einer  Partei  ein  Versäumnissurtheil  ergangen  so  kann  dasselbe  nur  auf  dem 
Wege  des  Einspruchs  beseitigt  werden.  Es  ist  nicht  gestattet,  das  Versäumniss- 
urtheil zurückzuziehen  wenn  der  Beklagte  sich  noch  in  derselben  Sitzung  ein- 
findet oder  beide  Parteien  nachträglich  erscheinen  und  erklären,  dasselbe  als  nicht 
ergangen  zu  betrachten.  ') 

2)  Wenn  auch  die  Sache  rechtzeitig  aufgerufen  und  von  einer  Partei  Ver- 
säumnissurtheil beantragt  wurde,  ist  der  Termin  vom  Gegner  doch  erst  dann 
versäumt  wenn  die  Verhandlung  vom  Vorsitzenden  geschlossen  worden  ist.  (§  127.) 
Solange  dies  nicht  geschehen  kann  die  Partei,  welche  sich  verspätet  hat,  also 
noch  in  die  Verhandlung  eintreten.  Es  verhält  sich  dann  ebenso  als  ob  diese 
Partei  bei  Beginn  des  Termins  schon  zugegen  gewesen  wäre.  Auch  wenn  die 
Wiederaufnahme  der  Verhandlung  vom  Gericht  beschlossen  wurde  (§  142)  kann 
die  vorher  nicht  erschienene  Partei  ihre  Rechte  in  vollem  Masse  geltend  machen, 
da  in  diesem  Falle  die  Verhandlung  ihrem  ganzen  Umfange  nach  wieder 
eröffnet  wird. 

3)  Ist  es  unterlassen  worden,  eine  bestimmte  Stunde  für  die  Verhandlung 
festzusetzen  oder  ist  die  festgesetzte  Stunde  in  der  Ladung  nicht  angegeben 
Avorden  so  hat  sich  die  vorgeladene  Partei,  da  wohl  die  Zeit  des  Anfangs  nicht 
aber  die  des  Schlusses  der  Sitzung  bekannt  ist,  zu  der  Stunde  einzufinden,  zu 
welcher  die  Gerichtssitzungen  gewöhnlich  beginnen  und  auf  den  Aufruf  zu  warten. 
Diese  Stunde  ist  desshalb  auch  als  die  sogen.  Kontumazialstunde  anzusehen  wenn 
keine  andere  Zeit  zur  Verhandlung  festgesetzt  wurde.  ~) 

§  198. 

Der  Lauf  einer  richterlichen  Frist  beginnt,  sofern  nicht 
bei  Festsetzung  derselben  ein  Anderes  bestimmt  wird,  mit 
der  Zustellung  des  Schriftstücks,  in  welchem  die  Frist  fest- 
gesetzt ist,  und  wenn  es  einer  solchen  Zustellung  nicht 
bedarf,  mit  der  Verkündung  der  Frist. 

Der  Lauf  einer  gesetzlichen  oder  richterlichen  Frist, 
deren  Beginn  von  einer  Zustellung  abhängig  ist,  beginnt 


')  V.  auch  Wilrnowski-Levy  II.  Aufl.  S.  243.    A.  M.  isl  Uebel  Kd.  I  S.  180. 

2)  V.  auch  Puchelt  1  S.  47(5;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  s.  171  ;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aufl.  S.  213;  Kleiner  1  S.  033;  Gaupp  I  S.  503,  50i;  Wach,  Vorträge  S.  115, 
11(5.    A   M.  sind:  Seuffert  s.  198  und  Bolgiano  S.  106. 
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mit  dieser  auch  gegen  diejenige  Partei,  welche  die  Zu- 
stellung hat  bewirken  lassen. 
(E.  §  191.    M.  456.    K.  74.) 

I.  Allgemeine  Bemerkungen. 

1)  Die  C.-P.-O.  kennt  folgende  Arten  von  Fristen: 

a.  Als  Einlassungsfr isten  bezeichnet  das  Gesetz  diejenigen  Zeiträume, 
welche  zwischen  der  Zustellung  der  Klageschrift  bezw.  Berufungs-  und  Revisions- 
schrift und  dem  Termine  zur  mündlichen  Verhandlung  liegen  sollen  (§§  234,  459, 
481,  515,  517,  567  Abs.  2); 

b.  Ladungsfristen  sind  diejenigen  Fristen,  welche  in  einer  anhängigen 
Sache  zwischen  der  Zustellung  der  Ladung  und  dem  Terminstage  liegen  sollen 
(§§  194,  456,  462,  636); 

c.  Fristen,  welche  die  Zustellung  vorbereitender  Schriftsätze  regeln, 
sind  gegeben:  für  die  Klagbeantwortung,  Beantwortung  der  Berufungs-  und  Revi- 
sionsschrift in  den  §§  244,  484,  519;  für  sonstige  vorbereitende  Schriftsätze  in 
den  §§  123,  245  Abs.  2. 

d.  Als  Noth  fristen  bezeichnet  das  Gesetz  die  Fristen:  zur  Einlegung 
des  Einspruchs  (§  304),  der  Berufung  und  Revision  (§§  477  und  514),  der 
sofortigen  Beschwerde  (§  540  Abs.  2),  zur  Erhebung  der  Rcstitutions-  und  Nullitäts- 
klage (§  549),  der  Anfechtungsklage  gegen  das  Ausschlussurtheil  (§  835)  und 
gegen  einen  Schiedsspruch  (§  870). 

e.  Die  C.-P.-O.  unterscheidet  gesetzliche  und  richterliche  Fristen. 
Richterliche  Fristen  werden  von  dem  Richter  gegeben.  Gesetzliche  Fristen 
werden  nicht  durch  Verfügung  des  Richters  in  Lauf  gesetzt,  sondern  ihr  Be- 
ginn knüpft  sich  kraft  Gesetzes  unmittelbar  an  ein  bestimmtes  prozessualisches 
Ereigniss  (z.  B.  die  Zustellung  eines  Parteischriftstücks).  Dahin  gehören  sämmt- 
liche  Nothfr isten,  die  Fristen  für  den  Antrag  auf  Wiedereinsetzung  in  den 
vorigen  Stand  (§§  212,  213,  214  Abs.  8),  auf  Berichtigung  des  Thatbestands 
(§  291),  auf  Ergänzung  des  Urtheils  (§  292),  für  Erhebung  des  Widerspruchs 
gegen  einen  Zahlbefehl  (§§  632,  634).  Der  innere  Unterschied  zwischen  diesen 
Fristen  macht  sich  in  den  Vorschriften  über  die  Zulässigkeit  ihrer  Erstreckung 
und  Abkürzung  geltend.    (§§  202  und  204.) 

2)  In  der  J.-K.  stellte  Struckmann  die  Frage:  ,,ob  Einlassungs-  und 
Ladungsfristen  als  richterliche  oder  gesetzliche  Fristen  aufzufassen  seien.  Die 
Motive  führten  sie  als  richterliche  Fristen  auf;  er  selbst  halte  sie  für  gesetzliche 
Fristen."  Darauf  erwiderte  vom  Arnsberg:  ,,Die  angezogene  Aeusserung  der 
Motive  sei  dogmatischer  Natur.  Die  Sache  sei  zweifelhaft;  der  Begriff  „richter- 
liche" und  „gesetzliche"  Frist  stehe  nicht  fest  und  werde  sehr  verschieden  auf- 
gefasst.  Es  solle  der  Doktrin  überlassen  bleiben,  ob  die  Einlassungs-  und  Ladungs- 
fristen unter  die  richterlichen  oder  die  gesetzlichen  Fristen  zu  subsumiren  seien." 
(K.  75.)  Nach  der  Natur  der  Sache  und  dem  bestehenden  Sprachgebrauch  sind 
unter  richterlichen  Fristen  die  vom  Richter  im  einzelnen  Falle  vorgeschriebenen. 
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unter  gesetzlichen  Fristen  die  vom  Gesetz  allgemein  festgesetzten  und  hinsicht- 
lich ihres  Beginns  unmittelbar  an  ein  bestimmtes  prozessualisches  Ereigniss 
geknüpften  Fristen  zu  verstehen.  Es  ist  nicht  der  vom  Richter  bestimmte  Termin, 
sondern  die  vom  Gesetz  angeordnete  Dauer  der  Frist  entscheidend.  1)  Die 
Ladungsfristen  und  Einlassungsfristen  sowie  diejenigen  für  die  Zustellung  vor- 
bereitender Schriftsätze  bestimmten  Fristen,  welche  im  Gesetz  selbst  bestimmt 
sind,  werden  desshalb  zu  den  ,, gesetzlichen  Fristen"  gerechnet.  Dagegen  sind  die 
Fristen  der  letzteren  Art  dann  als  richterliche  anzusehen  wenn  ihre  Festsetzung 
dem  Richter  überlassen  wurde  (§§217  Abs.  3,  234  Abs.  2  und  459  Abs.  2).  Prak- 
tische Bedeutung  hat  die  Frage  nicht  weil  Einlassungs-  und  Ladungsfristen  nach 
§  204  unter  allen  Umständen  abgekürzt  werden  können  und  die  Verlängerung 
derselben  von  vornherein  in  der  Hand  des  den  Termin  bestimmenden  Vorsitzenden, 
ausserdem  wegen  der  Zulässigkeit  der  Vertagung  (§  205)  auch  in  der  Hand  des 
Gerichts  liegt. 

II.  Beginn  des  Frist enl auf s. 

1)  Ueber  den  Beginn  der  gesetzlichen  Fristen  enthält  der  §  keine  Bestim- 
mung weil  der  Lauf  derselben  regelmässig  an  ein  bestimmtes  prozessualisches 
Ereigniss  geknüpft  ist.  Richterliche  Fristen  beginnen  in  allen  Fällen,  in  denen 
das  die  Frist  bestimmende  Schriftstück  zugestellt  werden  muss,  mit  der  Zustel- 
lung des  Schriftstücks  und  in  den  Fällen,  in  welchen  es  einer  solchen  Zustellung 
nicht  bedarf  (§  294)  mit  Verkündung  der  Entscheidung,  in  welcher  die  Frist 
gegeben  wird.  Auch  diese  Regel  gilt  aber  nur  sofern  nicht  bei  Festsetzung  der- 
selben etwas  Anderes  bestimmt  wird;  es  steht  dem  Richter  hienach  das  Recht  zu, 
im  einzelnen  Falle  die  Frist  ungeachtet  der  Verkündung  der  Entscheidung  erst 
mit  deren  Zustellung  beginnen  zu  lassen  oder  den  Beginn  von  einem  anderen 
Ereigniss  z.  B.  einer  Sicherheitsleistung  abhängig  zu  machen. 

2)  Ist  der  Lauf  einer  gesetzlichen  oder  richterlichen  Frist  von  einer  be- 
stimmten Zustellung  abhängig  (§§  304,  477,  514)  so  hat  die  Zustellung  nach  §  198 
Abs.  2  die  Wirkung,  dass  die  von  ihr  abhängigen  Fristen  auch  gegen  diejenige 
Partei  laufen,  welche  die  Zustellung  bewirken  Hess.  Die  Partei,  welche  ein  der 
Berufung  unterworfenes  Urtheii  zustellen  lässt,  eröffnet  also  damit  die  Berufungs- 
trist nicht  bloss  für  den  Gegner  sondern  auch  für  sich  selbst.  Ebenso  wird  durch 
Zustellung  eines  Versäumnissurtheils,  in  dem  nur  theilweise  zu  Gunsten  des  Klägers 
erkannt  wurde  neben  der  Einspruchsfrist  für  den  Beklagten  auch  die  Berufungs- 
frist für  den  Kläger  in  Lauf  gesetzt. 

§  199. 

Bei  der  Berechnung  einer  Frist,  welche  nach  Tagen 
bestimmt  ist,  wird  der  Tag  nicht  mitgerechnet,  auf  welchen 


')  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  171,  172;  Seuffert  S.  IÖ3  ff.;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aufl.  S.  233,  23t;  Endemann  I  S.  584;  Gaupp  1  S.  .500,  507;  Fitting  §  35, 
S.  HO;  Bolgiano  S.  30-2. 
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der  Zeitpunkt  oder  das  Ereigniss  fällt,  nach  welchem  der 
Anfang  der  Frist  sich  richten  soll. 

§  200. 

Eine  Frist,  welche  nach  Wochen  oder  Monaten  be- 
stimmt ist,  endigt  mit  Ablauf  desjenigen  Tages  der  letzten 
Woche  oder  des  letzten  Monats,  welcher  durch  seine  Be- 
nennung oder  Zahl  dem  Tage  entspricht,  an  welchem  die 
Frist  begonnen  hat;  fehlt  dieser  Tag  in  dem  letzten  Monate, 
so  endigt  die  Frist  mit  Ablauf  des  letzten  Tages  dieses 
Monats. 

Fällt  das  Ende  einer  Frist  auf  einen  Sonntag  oder 
allgemeinen  Feiertag,  so  endigt  die  Frist  mit  Ablauf  des 
nächstfolgenden  Werktages. 

(E.      192  u.  193.    M.  456  u.  457.    K.  74.) 

I.  Allgemeine  Bemerkungen. 

1)  Die  §§  199  und  200  sind  den  Art.  328,  329,  330  des  deutschen  Handels- 
gesetzbuchs, den  Art.  32  und  92  der  deutschen  Wechselordnung  und  den  Vorschriften 
der  Prozessordnung  für  Hannover  (§  146)  und  Württemberg  Art.  261  ff.  im 
Wesentlichen  entsprechend.  Die  aufgestellten  Regeln  beziehen  sich  jedoch  im 
Allgemeinen  d.  h.  abgesehen  von  §  200  Abs.  2  nur  auf  solche  Fristen,  welche 
nach  Tagen,  Wochen  und  Monaten  bestimmt  sind,  nicht  auf  Fristen,  die  nach 
Jahren  oder  Stunden  berechnet  werden.  Soweit  die  §§  199  und  200  überhaupt 
zur  Anwendung  kommen,  gelten  sie  für  alle  Arten  von  prozessualischen  Fristen. 
Dagegen  fallen  die  durch  das  bürgerliche  Recht  festgesetzten  Fristen  nicht  unter 
diese  Vorschriften. 

2)  Eine  besondere  Vorschrift  hinsichtlich  der  Streitgenossen  wurde  in  die 
C.-P.-O.  nicht  aufgenommen  weil  zu  einer  Abweichung  von  dem  bei  der  Streit- 
genossenschaft geltenden  Grundsatze  (§  58)  keine  Veranlassung  vorliege,  für  die 
Fälle  notwendiger  Streitgenossenschaft  aber  §  59  bereits  die  entsprechende 
Bestimmung  enthalte.  (M.  456  ff.)  Soweit  eine  gemeinschaftliche  Verhandlung 
und  die  Entscheidung  in  demselben  Urtheile  wünschenswerth  ist,  lässt  sich  dieser 
Zweck  durch  eine  Verlegung  des  Termins  erreichen. 

3)  Die  Bestimmung  des  §  200  Abs.  2,  nach  welcher  wenn  das  Ende  einer 
Frist  auf  einen  Sonntag  oder  allgemeinen  Feiertag  fällt  die  Frist  erst  mit 
Ablauf  des  nächstfolgenden  Werktages  endigt,  erstreckt  sich  nach  der  allgemeinen 
Fassung  wie  nach  dem  Grund  des  Gesetzes  auf  alle  Arten  von  Fristen  also  auch 
auf  solche,  welche  nach  Jahren,  Tagen  oder  Stunden  bestimmt  sind.  Dass  die 
betr.  Vorschrift  sich  ihrer  Stellung  nach  nur  auf  wöchentliche  und  Monatsfristen 
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zu  beziehen  scheint,  hat  in  der  Entstehungsgeschichte  des  §  seinen  Grund.  In 
§  225  n.  E.,  welcher  dieselbe  Vorschrift  in  Abs.  3  enthielt,  war  in  Abs.  1  gesagt: 
..Eine  Frist,  welche  nach  Tagen  bestimmt  ist,  endigt  mit  Ablauf  des  letzten  Tages 
der  Frist."  Dieser  Abs.  wurde  als  überflüssig  gestrichen  und  daraus  ergab  sich 
die  Fassung,  welche  die  Absicht  einer  Beschränkung  zu  rechtfertigen  scheint.  l) 
Der  Umstand,  dass  der  Anfang  der  Frist  auf  einen  Sonn-  oder  Feiertag  fallt, 
hat  keinen  Einfluss  auf  deren  Berechnung.  Ob  ein  allgemeiner  Feiertag  vorliegt, 
ist  nach  den  Bestimmungen  des  Landesrechts  zu  entscheiden  (v.  Bern,  zu  §  171) 
und  zwar  ist  nach  dem  Grund  des  Gesetzes  nicht  das  am  Sitz  des  Prozessgerichts 
oder  am  Wohnsitz  der  betr.  Partei  geltende  Recht  sondern  das  Recht  des  Ortes 
massgebend,  an  dem  die  in  Frage  stehende  Prozesshandlung  bezw.  Zustellung  vor- 
genommen werden  soll.  2) 

II.  Fristen,  welche  nach  Tagen  und  Stunden  bestimmt  sind.    (§  199.) 

1)  Bezüglich  der  Fristen,  welche  nach  Tagen  bestimmt  sind  (v.  §§  125 
Abs.  2,  194,  459,  567  Abs.  1,  761  Abs.  1)  ist  der  Tag,  auf  welchen  das  den 
Anfang  der  Frist  bestimmende  Ereigniss  fällt,  bei  Berechnung  der  Frist  nicht 
mitzuzählen.  (§  199.)  Es  hat  also  die  Partei,  gegen  welche  eine  Frist  läuft,  zur 
Vornahme  der  in  Frage  stehenden  Prozesshandlung  abgesehen  vom  Tag  der  Zu- 
stellung ebensoviele  Tage  frei,  als  die  Frist  beträgt.  Dass  diese  Vorschrift  sich 
nicht  auf  die  nach  Wochen  oder  Monaten  bestimmten  Fristen  bezieht,  ergibt  sich 
aus  der  Fassung  der  Vorschrift  sowie  daraus,  dass  die  Berechnung  dieser  Fristen 
in  §  200  in  besonderer  Weise  geregelt  ist.  Auch  die  Jahresfristen  fallen  unter 
die  Vorschrift  des  §  200.  (V.  Bern.  III.  3.)  Die  Fristen,  welche  nach  Stunden 
bestimmt  sind  (v.  §§  194,  234,  459,  506,  529  u.  567  Abs.  2),  werden  a  momento 
ad  momentum  berechnet.  Desshalb  kann  §  199  auf  sie  keine  Anwendung  finden. 

2)  Die  in  §  200  enthaltene  Vorschrift,  dass  die  nach  Wochen  oder  Monaten 
bestimmte  Frist  mit  dem  Ablauf  des  letzten  Tages  endigt,  war  im  n.  E. 
(§  225)  auch  für  die  nach  Tagen  bestimmten  Fristen  ausdrücklich  gegeben  worden. 
Bei  Aufstellung  des  Entw.  zur  C.-P.-O.  wurde  aber  diese  Vorschrift  als  selbst- 
verständlich nicht  aufgenommen.    (M.  456.) 

3)  Dass  unter  einer  auf  „acht"  oder  „vierzehn"  Tage  bestimmten  Frist 
volle  acht  oder  vierzehn  Tage  ausschliesslich  des  im  §  199  gedachten  Tages  zu 
verstehen  sind  (Art.  328  Nr.  1  D.  H.-G.-B.) ,  wurde  in  den  Motiven  (a.  a.  O.) 
als  selbstverständlich  bezeichnet.  Im  gewöhnlichen  Leben  wird  allerdings  häutig 
statt  von  einer  oder  zwei  Wochen  von  acht  oder  vierzehn  Tagen  gesprochen. 
Da  aber  dieser  Sprachgebrauch  immerhin  ein  schwankender  und  auf  dem  Gebiete 
des  Handelsrechts  bereits  beseitigt  ist,  auch  hier  wo  lediglich  die  Bedeutung 
der  im  Gesetz  gebrauchten  Worte  in  Frage  steht  der  Wille  des  Gesetzgebers 
entscheiden  muss,  ist  das  Gesetz  in  der  in  den  Motiven  angegebenen  Weise  aus- 


»)  V.  Seuffert  S.  205;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  246;  Struckmann-Koch 
III.  Aufl.  S.  174. 

2)  V.  Seuffert  S.  200;  von  Sarwey  I  S.  295;  Gaupp  1  S.  511;  Wilmowski-Levy 
II.  S.  24Ü. 
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zulegen  und  bei  einer  Frist  von  acht  oder  vierzehn  Tagen  nicht  §  200,  sondern 
§  190  zur  Anwendung  zu  bringen.  l) 

III.  Fristen,  welche  nach  Wochen,  Monaten  und  Jahren  bestimmt  sind. 

(§  200  Abs.  1.) 

1)  Die  nach  Wochen  bestimmten  Fristen  endigen  mit  Ablauf  desjenigen 
Tages  der  letzten  Woche,  der  durch  seine  Benennung  dem  Tage  entspricht, 
an  welchem  die  Frist  begonnen  hat.  Eine  Frist  von  einer  oder  mehreren  Wochen, 
welche  an  einem  Montag  begonnen  hat,  endigt  also  am  Montag  der  zweiten  oder 
einer  folgenden  Woche  und  zwar  mit  Ablauf  des  betr.  Tages  also  um  Mitter- 
nacht. Hienach  ist  es  in  der  Regel  d.  h.  wenn  der  Anfang  der  Frist  von  einem 
bestimmten  Ereigniss  abhängt  einerlei  ob  eine  Frist  von  einer  oder  zwei  Wochen 
oder  eine  solche  von  sieben  oder  vierzehn  Tagen  gegeben  wird.  Nur  wenn  der 
Lauf  einer  richterlichen  Frist  mit  dem  Beginn  eines  bestimmten  Tages  anfangen 
soll  würde  die  Bezeichnung  einen  Unterschied  bewirken. 

2)  Das  Ende  der  nach  Monaten  bestimmten  Fristen  tritt  mit  Ablauf  des 
Tages  ein,  der  durch  seine  Zahl  dem  Tage  entspricht,  an  dem  die  Frist  begonnen 
hat  und  wenn  dieser  Tag  (z.  B.  der  31.)  in  dem  betr.  Monate  fehlt  am  letzten 
Tage  dieses  Monats,  also  wenn  es  sich  um  den  Februar  handelt  am  28.  oder 
29.  Febr.  Daraus  ergibt  sich,  dass  die  Monatsfristen  von  ungleicher  Dauer  sind. 

3)  Die  Berechnung  von  Jahresfristen  ist  in  der  C.-P.-O.  nicht  geregelt- 
Der  Natur  der  Sache  nach  muss  jedoch  auf  solche  Fristen  die  Vorschrift  des 
§  200  Abs.  1  zur  Anwendung  kommen  und  müssen  derartige  Fristen  ebenso  wie 
Monatsfristen  an  dem  Tage  endigen,  dessen  Zahl  dem  Tage  entspricht,  an  welchem 
die  Frist  begonnen  hat.  Sollte  eine  richterliche  Frist  nach  Bruchtheilen  1  > 
u.  s.  w.)  eines  Jahres  bestimmt  worden  sein  so  ist  die  Frist  ebenso  zu  berechnen 
als  ob  sie  nach  Monaten  bestimmt  worden  wäre  also  eine  Frist  von  sechs  oder 
drei  Monaten  u.  s.  w.  anzunehmen.  Durch  die  Gerichtsferien  wird  der  Lauf  der 
Frist  in  den  §§  212  Abs.  3,  549  Abs.  2,  580  Abs.  2  und  835  Abs.  2  nicht  unter- 
brochen. (Bein.  1  zu  §  £01.)  Ebenso  findet  bei  denselben  §  202  keine  Anwen- 
dung.   (Bern,  zu  diesem  §.) 

§  201. 

Der  Lauf  einer  Frist  wird  durch  die  Gerichtsferien 
gehemmt.  Der  noch  übrige  Theil  der  Frist  beginnt  mit  dem 
Ende  der  Ferien  zu  laufen.  Fällt  der  Anfang  der  Frist  in 
die  Ferien,  so  beginnt  der  Lauf  der  Frist  mit  dem  Ende 
derselben. 

Die  vorstehenden  Bestimmungen  finden  auf  Nothfristen 
und  Fristen  in  Feriensachen  keine  Anwendung. 

»)  V.  auch:  Struck mann-K och  III.  Aull.  S.  174;  Puchelt  I  S.  481;  Tobel  I 
S.  189;  Kleiner  I  S.  644;  Gaupp  1  S.  509.  A.  M.  sind  Siebenhaar  S.  219  und  Wil- 
mowski-Levy  II.  Aull.  S.  245. 
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Nothfristen  sind  nur  diejenigen  Fristen ,  welche  in 
diesem  Gesetz  als  solche  bezeichnet  werden. 
(E.  §  194.    M.  457.    K.  74,  123  ff.,  534.) 

1)  Nach  den  Vorschriften  des  §  kommt  die  Zeit  vom  15.  Juli  bis  15. 
September  incl.  —  auch  dieser  Tag  gehört  noch  zu  den  Ferien  —  für  die 
gewöhnlichen  Fristen  nicht  in  Betracht.  Würde  eine  Frist  ohne  die  Bestimmungen 
des  §  in  den  Ferien  zu  laufen  anfangen  so  beginnt  sie  erst  mit  dem  16.  Sep- 
tember und  hat  sie  schon  vorher  ihren  Lauf  begonnen  so  wird  dieser  durch  die 
Ferien  derart  unterbrochen,  dass  der  am  14.  Juli  noch  nicht  abgelaufene  Theil 
derselben  erst  am  16.  September  wieder  zu  laufen  beginnt.  Neben  den  Vor- 
schriften des  §  201  bleiben  die  Bestimmungen  der  §§  199  und  200  in  Kraft  so 
dass  z.  B.  wenn  das  den  Beginn  der  Frist  bestimmende  Urtheil  am  14.  Juli  ver- 
kündet oder  zugestellt  wurde  die  nach  Tagen  bestimmte  Frist  erst  am  16.  Sep- 
tember zu  laufen  beginnt  und  wenn  durch  den  Einfluss  der  Gerichtsferien  das 
Ende  der  Frist  auf  einen  Sonntag  oder  allgemeinen  Feiertag  fällt  die  Frist  erst 
mit  Ablauf  des  nächstfolgenden  Werktags  endigt.  Dass  der  Anfang  der  Frist 
bezw.  der  erste  Tag  nach  den  Ferien  auf  einen  Sonntag  oder  Feiertag  fällt,  ist 
ohne  Bedeutung.  Für  Wochen-  und  Monatsfristen,  welche  schon  vor  Beginn  der 
Ferien  ihren  Lauf  begonnen  haben,  führt  die  Anwendung  des  §  201  zu  dem  Er- 
gebniss,  dass  die  Frist  nicht  an  einem  Tage  endigen  muss,  der  durch  seine  Be- 
nennung bezw.  Zahl  dem  Tage  entspricht,  an  dem  die  Frist  begonnen  hat.  Um 
dem  §  200  zu  genügen,  muss  man  berechnen,  an  welchem  Tage  der  Ferien  die 
Frist  endigen  würde  und  dadurch  die  Zahl  der  Tage  bestimmen,  welche  nach 
Eintritt  der  Unterbrechung  noch  zu  laufen  haben.  Dieser  noch  übrige  Theil  der 
Frist  beginnt  mit  dem  16.  September  wieder  seinen  Lauf.  Auch  auf  Fristen,  welche 
nach  Stunden  bestimmt  sind,  muss  Abs.  1  Anwendung  finden.  l)  Dagegen  wird 
der  Lauf  der  in  den  §§  212  Abs.  3,  549  Abs.  2,  835  Abs.  2  vorgesehenen  Fristen 
durch  die  Gerichtsferien  nicht  unterbrochen.  Auch  wenn  man  dieselben  nicht 
für  civilrechtliche  Verjährungsfristen  sondern  für  Präklusivzeiträume  für  die 
Geltendmachung  neuer  Rechtsbehelfe  hält,  muss  man  dies  anerkennen,  denn  es 
handelt  sich  in  §  201  um  Fristen  in  einem  anhängigen  Verfahren,  während  die 
in  Frage  stehenden  Fristen  die  Zulässigkeit  eines  neuen  Verfahrens  regeln.  2) 

2)  Auf  Nothfristen  und  auf  Fristen  in  Feriensachen  findet  die  Vorschrift 
des  Abs.  1  keine  Anwendung.  Der  Lauf  dieser  Fristen  beginnt  also  während 
der  Ferien  wenn  innerhalb  derselben  das  Urtheil  zugestellt  wird  und  erleidet 
durch  diese  keine  Unterbrechung.   Ein  zu  §  202  G.-V.-G  gestellter  Antrag,  nach 


»)  V.  Eccius  in  Gruchot's  Beiträgen  Bd.  23  N.  F.  Bd.  III.  S.  7;i(.t;  Wilmowski- 
Levy  IL.  Aufl.  S.  246.   A.  M.  ist  Filting  Aren,  für  civ.  Praxis  Bd.  61  S.  417  fr. 

2)  Die  Unanwendbarkeit  der  £>$  201  und  202  auf  die  in  Frage  stehenden  Fristen 
wird  jetzt  allgemein,  wenn  auch  mit  verschiedener  Begründung  anerkannt.  V.  Fitling 
im  Archiv  für  civ.  Pr.  Bd.  61  S.  £17  ff.  und  Lehrb.  S.  113;  Eccius  in  Gruchot's 
Beitr.  Bd.  23  (N.  F.  Bd.  III)  S.  739;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  175;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aufl.  S.  345,  346;  von  Sarwey  I  S.  296;  Gaupp  I  S.  515,  516;  von  Bülow  S.  126. 
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welchem  die  Fristen  zur  Einlegung  der  Berufung  und  Revision  durch  die  Ferien 
gehemmt  werden  sollten,  wurde  von  der  J.-K.  abgelehnt.  (V.  Pr.  zum  G.-V.-G. 
s.  ii95  ff.)  Bezüglich  der  Nothfristen  gibt  die  C.-P.-O.  keine  Definition.  Desshalb 
wurde  hier  wo  dieselben  zum  ersten  Male  im  Gesetz  erwähnt  werden  vorge- 
schrieben, dass  nur  diejenigen  Fristen  als  Nothfristen  gelten,  welche  die  C.-P.-O 
als  solche  bezeichnet.  (Bern.  I.  1  zu  §  198.)  Von  den  anderen  Fristen  unter- 
scheiden sich  dieselben  hauptsächlich  dadurch,  dass  sie  nicht  durch  Vereinbarung 
verlängert  oder  abgekürzt  werden  können  (§  201  Abs.  1),  dass  aber  mit  Rück- 
sicht darauf  gegen  dieselben  die  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  statt- 
findet (§§  211  und  213).  Zu  den  Feriensachen  gehören  nicht  bloss  die  Sachen, 
welche  vom  Gesetz  (§  201  Abs.  1  G.-V.-G.)  als  solche  bezeichnet  sind  sondern  auch 
diejenigen  Sachen,  welche  das  Gericht  bezw.  der  Vorsitzende  (nach  Abs.  2  dieses  §} 
als  dringlich  und  dadurch  zu  Feriensachen  erklärt  hat.  Erfolgt  diese  Bezeich- 
nung innerhalb  der  Ferien  so  wird  der  Unterbrechung  des  Fristenlaufs  erst 
dadurch  ein  Ende  gemacht,  dass  die  betr.  Verfügung  dem  Gegner  zugestellt  wurde. 
Wird  die  von  dem  Vorsitzenden  ergangene  Verfügung  vom  Gericht  aufgehoben 
(§  201  G.-V.-G.  Abs.  2)  so  wird  derselben  damit  die  Wirkung  entzogen  und  ist 
die  betr.  Frist  ebenso  zu  berechnen  als  ob  die  Sache  nie  als  Feriensache 
bezeichnet  worden  wäre.  Nach  §  204  G.-V.-G.  sind  die  Ferien  auch  auf  das  Mahn- 
verfahren, das  Zwangsvollstreckungsverfahren  und  das  Konkursverfahren  ohne 
Einfluss.  Die  Klagefrist  des  §  637  ist  keine  Frist  im  Mahnverfahren  sondern 
bezieht  sich  auf  die  Klage,  welche  vor  dem  Landgericht  erhoben  werden  soll. 
Auf  sie  muss  desshalb  §  201  Anwendung  finden.  l) 

§  202. 

Durch  Vereinbarung  der  Parteien  können  Fristen,  mit 
Ausnahme  der  Nothfristen,  verlängert  oder  abgekürzt  werden. 

Auf  Antrag  können  richterliche  und  gesetzliche  Fristen 
abgekürzt  oder  verlängert  werden,  wenn  erhebliche  Gründe 
glaubhaft  gemacht  sind,  gesetzliche  Fristen  jedoch  nur  in 
den  besonders  bestimmten  Fällen. 

Im  Falle  der  Verlängerung  wird  die  neue  Frist  von  dem 
Ablaufe  der  vorigen  Frist  an  berechnet,  wrenn  nicht  im  ein- 
zelnen Falle  ein  Anderes  bestimmt  ist. 

§  203. 

Ueber  das  Gesuch  um  Abkürzung  oder  Verlängerung 
einer  Frist  kann  ohne  vorgängige  mündliche  Verhandlung 
entschieden  werden. 


l)  V.  Wilrnowski-Levy  II.  Aull.  S.  24G. 
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Die  Abkürzung  oder  wiederholte  Verlängerung  darf 
nur  nach  vorgängigem  Gehör  des  Gegners  bewilligt  werden. 

Eine  Anfechtung  des  Beschlusses,  durch  welchen  das 
Gesuch  um  Verlängerung  einer  Frist  zurückgewiesen  ist, 
findet  nicht  statt. 

§  204. 

Einlassungsfristen,  Ladungsfristen ,  sowie  diejenigen 
Fristen,  welche  für  die  Zustellung  vorbereitender  Schrift- 
sätze bestimmt  sind,  können  auf  Antrag  abgekürzt  werden. 

Die  Abkürzung  der  Einlassungs-  und  der  Ladungsfristen 
wird  dadurch  nicht  ausgeschlossen,  dass  in  Folge  der  Ab- 
kürzung die  mündliche  Verhandlung  durch  Schriftsätze 
nicht  vorbereitet  werden  kann. 

Der  Vorsitzende  kann  bei  Bestimmung  des  Termins  die 
Abkürzung  ohne  vorgängiges  Gehör  des  Gegners  und  des 
sonst  Betheiligten  verfügen;  diese  Verfügung  ist  dem  Be- 
theiligten abschriftlich  mitzutheilen. 

(E.      195-197.    M.  457.    K.  75,  534  ff.) 

I.  Vereinbarung  bezüglich  der  Fristen.    (§  202  Abs.  1.) 

1)  Die  Dauer  der  Fristen  unterliegt  in  der  Regel  dem  freien  Verfügungsrechte 
der  Parteien,  welche  dieselben  nach  ihrem  Belieben  verlängern  oder  abkürzen 
können.  Ja  das  Recht  der  Vereinbarung  erstreckt  sich  auch  auf  diejenigen 
gesetzlichen  Fristen,  welche  nach  Abs.  2  vom  Richter  nicht  abgeändert  werden 
dürfen.  Die  Befugnisse  der  Parteien  gehen  also  weiter  als  die  des  Gerichts.  Nur 
die  Nothfristen  (v.  Bern.  I.  1.  Z.  4  zu  §  198  und  Bern.  3  zu  §  201),  welche  als 
ein  Gegenstand  der  öffentlichen  Ordnung  unabänderlich  sein  sollen  (M.  477), 
können  durch  Vereinbarung  so  wenig  wie  durch  richterliche  Verfügung  verlängert 
oder  abgekürzt  werden.  Auch  steht  denselben,  soweit  es  sich  um  die  Verlänge- 
rung handelt,  die  in  §  212  Abs.  1  festgesetzte  Frist  gleich.  (§  212  Abs.  2.) 
Auf  die  in  der  C.-P.-O.  vorgesehenen  Jahresfristen  finden  die  §§  202  und  203 
sowenig  Anwendung  wie  §  201.    (Bern,  zu  diesem  §.) 

2)  Aus  der  Vorschrift  des  §  ergibt  sich,  dass  jede  Verabredung  über  die 
Verlängerung  der  Nothfrist  oder  darüber,  dass  das  betr.  Urtheil  vorerst  nicht 
zugestellt  werden  dürfe,  unwirksam  ist  und  die  verspätete  Einlegung  eines  Rechts- 
mittels ungeachtet  derselben  zurückgewiesen  werden  muss  (§§  306,  497,  529). 
Ebenso  ist  eine  etwaige  Vereinbarung  über  die  Abkürzung  einer  Nothtrist  ohne 
Wirkung  und  ist  ungeachtet  derselben  ein  innerhalb  der  gesetzlichen  Frist  ein- 
Petersen, Civilprozess-Ordnung.  22 
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gelegtes  Rechtsmittel  als  zulässig  anzusehen.  *)  Ein  Antrag,  die  Worte  „mit 
Ausnahme  der  Nothfristen"  zu  streichen,  wurde  von  der  J.-K.  (75)  abgelehnt. 

3)  Eine  besondere  Form  der  Vereinbarung  ist  nicht  vorgeschrieben. 
Dieselbe  kann  sowohl  mündlich  als  schriftlich  erfolgen.  Auch  durch  stillschwei- 
gende Vereinbarung  können  Fristen  verlängert  oder  abgekürzt  werden.  Diese 
ist  anzunehmen  wenn  eine  Partei,  welche  vor  Ablauf  der  ihr  zustehenden 
Frist  zur  Vornahme  einer  bestimmten  Handlung  aufgefordert  wurde  oder  deren 
Gegner  erst  nach  Ablauf  der  Frist  diese  Handlung  vornahm,  mündlich  verhandelt 
hat  ohne  eine  Einwendung  zu  erheben.  (V.  §§  39  und  267.)  Dass  die  Prozess- 
bevollmächtigten zu  Vereinbarungen  über  die  Dauer  der  Fristen  berechtigt  sind 
und  die  Entziehung  dieser  Befugniss  dem  Gegner  gegenüber  unwirksam  ist,  ergibt 
sich  aus  den  §§  77  und  79. 

II.  Abänderung  der  Fristen  durch  das  Gericht.   (§§  202  Abs.  2  und  3, 

203  und  204.) 

1)  Die  Abänderung  der  richterlichen  Fristen  kann  (nach  §  202  Abs.  2) 
regelmässig,  die  der  gesetzlichen  Fristen  nur  in  den  vom  Gesetz  besonders  vor- 
gesehenen Fällen  durch  das  Gericht  erfolgen.  Jedoch  wird  in  allen  Fällen  hiezu 
der  Antrag  einer  Partei  vorausgesetzt.  Von  Amtswegen  können  Termine  verlegt 
werden  (§  206);  dagegen  kann  die  Verlängerung  oder  Abkürzung  von  Fristen  in 
dieser  Weise  nicht  erfolgen.  Das  Gesuch  um  Verlängerung  einer  Frist  niuss  vor 
Ablauf  derselben  angebracht,  es  kann  die  Verlängerung  aber,  wenn  dies  geschehen, 
auch  nach  dem  Ablauf  der  Frist  bewilligt  werden. 2)  Durch  §  204  ist  die  Ab- 
kürzung der  Einlassungsfristen  und  Ladungsfristen  sowie  derjenigen  Fristen,  welche 
für  die  Zustellung  vorbereitender  Schriftsätze  bestimmt  sind  (§§  244,  484  und 
519),  ausdrücklich  zugelassen.  Da  diese  Fristen  als  gesetzliche  anzusehen  sind 
(Bern.  I.  2  zu  §  198)  wäre  die  Abkürzung  ohne  diese  Vorschrift  unstatthaft 
gewesen.  Eine  besondere  Vorschrift  über  die  Verlängerung  der  betr.  Fristen  war 
überflüssig  da  dieselben  nur  als  Minimalfristen  vorgesehen  sind,  der  Termin  also 
immer  weiter  hinausgesetzt  werden  kann  ausserdem  die  Verlegung  des  Termins 
in  der  Befugniss  des  Gerichts  steht.  3)  (§§  205  und  206.)  Die  Vorschriften  des 
§  204  sollen  dem  Verfahren  eine  solche  Elastizität  geben,  dass  die  C.-P.-O.  von 
der  Aufstellung  eines  beschleunigten  Verfahrens  für  bestimmte  Kategorien  von 
Sachen  absehen  und  sich  selbst  für  die  summarische  Prozedur  im  Urkunden- 
und  Wechselprozesse  auf  die  Anordnung  einer  kürzeren  Einlassungsfrist  für  den 
Wechselprozess  (§  567  Abs.  2)  beschränken  konnte.    (M.  457.) 

2)  Die  Verlängerung  wie  die  Abkürzung  einer  Frist  setzt  nach  §  202  Abs.  2 
voraus,  dass  erhebliche  Gründe  glaubhaft  gemacht  sind  (§  266),  welche  den 
Antrag   rechtfertigen.    Auch  diese  Glaubhaftmachung  fällt  aber  weg  wenn  die 


1)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  248.    A.  M.  ist  Siebenhaar  S.  221. 

2)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  176;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  248; 
Gaupp  I  S.  518;  Bolgiano  S.  414. 

3)  V.  auch  Gaupp  I  S.  520  und  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  176.    A.  M.  von 

Sarwey  I  S.  298  und  300. 
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Abkürzung  auf  Grund  des  §  204  verlangt  wird.  Es  hat  der  Richter  in  diesem 
Falle  ebenso  wie  in  den  Fällen  der  §§  125  Abs.  2  und  189  Abs.  1  nach  freiem 
Ermessen  zu  entscheiden,  ob  die  Abkürzung  zu  bewilligen  ist.  x)  Dass  die  Ab- 
kürzung der  Einlassungs-  und  Ladungsfristen  nicht  dadurch  ausgeschlossen  wird, 
dass  in  Folge  der  Abkürzung  die  mündliche  Verhandlung  durch  Schriftsätze  nicht 
vorbereitet  werden  kann  ist  in  §  204  Abs.  2  zur  Beseitigung  von  Zweifeln  aus- 
gesprochen. (M.  457.)  Diese  Vorschrift  schliesst  aber  eine  Vertagung  nicht  aus 
falls  die  Einlassungs-  oder  Ladungsfrist  zu  kurz  bemessen  war. 

Für  die  Fälle,  in  denen  es  sich  um  ein  Versäumnissurtheil  handelt,  ist  durch 
§  302  ausdrücklich  vorgesehen,  dass  das  Gericht  ein  von  dem  Vorsitzenden 
bezüglich  der  Bemessung  der  Fristen  begangenes  Versehen  verbessern  kann;  für 
andere  Fälle  ergibt  sich  dies  aus  den  §§  205  und  206. 

3)  Nach  §  203  kann  die  einmalige  Verlängerung  einer  Frist  bewilligt 
werden  ohne  dass  der  Gegner  darüber  gehört  wird,  während  derselbe  gehört 
werden  muss  wenn  es  sich  um  eine  Abkürzung  oder  eine  wiederholte  Verlän- 
gerung handelt  und  das  Gesuch  bewilligt  werden  soll.  Die  Abweisung  des  Ge- 
suchs kann  stets  erfolgen  ohne  dass  der  Gegner  gehört  wird.  Eine  mündliche 
Verhandlung  ist  in  keinem  Falle  erforderlich;  vielmehr  kann  dem  Gegner  sofern 
er  gehört  werden  muss  auch  Gelegenheit  gegeben  werden,  sich  schriftlich  über 
das  Gesuch  zu  äussern.  Wird  das  Gesuch  in  einer  mündlichen  Verhandlung 
gestellt  so  wird  der  Gegner  aufgefordert  werden,  sich  sofort  darüber  zu  erklären. 
Da  das  Gesetz  in  §  203  nur  von  richterlichen  Verlängerungen  handelt,  ist  die 
Anhörung  des  Gegners  bei  der  ersten  derartigen  Verlängerung  auch  dann  nicht 
erforderlich  wenn  die  betr.  Frist  vorher  schon  durch  Vereinbarung  verlängert 
wurde.  Abs.  2  handelt  ebenso  wie  die  Abs.  1  und  3  nur  von  der  richterlichen 
Abkürzun|  oder  Verlängerung  der  Fristen.  2)  Die  in  §  204  vorgesehene  Ab- 
kürzung kann  nach  Abs.  3  unter  allen  Umständen  ohne  vorgängiges  Gehör  des 
Gegners  erfolgen. 

4)  Das  Gesuch  um  Abänderung  einer  Frist  kann  sowohl  schriftlich  als 
gelegentlich  einer  stattfindenden  Verhandlung  mündlich  und  im  Verfahren  vor  den 
Amtsgerichten  auch  zum  Protokoll  des  Gerichtsschreibers  angebracht  werden.  Im 
Anwaltsprozess  muss  dasselbe  von  einem  Rechtsanwalt  eingereicht  werden.  (Bern.  II 
zu  §  74.) 3)  In  der  Regel  hat  über  dasselbe  das  Gericht  zu  entscheiden.  Nur  in 
denjenigen  Fällen,  in  denen  gleichzeitig  mit  der  Terminsbestimmung  eine  Abkür- 
zung der  Fristen  nachgesucht  wird  steht  die  vorläufige  Entscheidung  dem 
Vorsitzenden  zu.  In  diesem  Falle  ist  dessen  Verfügung  mit  der  Vorladung 
abschriftlich  mitzutheilen  und  es  kann  falls  die  Mittheilung  unterlassen  wurde 
ein  Versäumnissurtheil  nicht  erwirkt  werden.    Wenn  keine  mündliche  Verhand- 

»)  V.  auch:  Puchelt  I  S.  488;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  177;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aull.  S.  250;  Endemann  I  S.  001;  Gaupp  I  S.  520;  von  Bülow  S.  129.  A.  M. 
ist  SeufTert  S.  212. 

2)  V.  auch  von  Sarwey  I  S.  299.  A.  M.  sind:  SeufTert  S.  211;  Gaupp  I  S.  519. 
Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  211). 

»)  V.  auch  SeufTert  S.  210;  Struekmann-Koeh  III.  Aull.  S.  176;  Gaupp  I  S.  519. 
A.  M.  sind:  Hellmann  l  S.  561;  Bolgiano  S.  412. 

22* 


340 


Ladungen,  Termine  und  Fristen.    §§  202—206. 


hing  also  auch  keine  Verkündung  des  Beschlusses  stattgefunden  hat,  so  ist  der- 
selbe dem  Gegner  zuzustellen.    (§  294  Abs.  3.) 

5)  Die  Vorschrift  des  §  203,  nach  welcher  der  die  Verlängerung  einer 
Frist  ablehnende  Beschluss  nicht  angefochten  werden  kann,  schliesst  nicht  nur  die 
Beschwerde  sondern  (§  473)  auch  die  Anfechtung  mittelst  Berufung  gegen  das 
Endurtheil  aus.  Der  Beschluss,  durch  welchen  ein  Gesuch  um  Abkürzung  einer 
Frist  zurückgewiesen  wird,  kann  (nach  §  530)  durch  einfache  Beschwerde 
angefochten  werden,  da  das  Gesuch  das  Verfahren  betrifft  und  die  Entscheidung 
(nach  §  203  Abs.  1)  ohne  mündliche  Verhandlung  erfolgen  kann.  Wird  das 
Gesuch  um  Verlängerung  oder  Abkürzung  bewilligt,  so  findet  (nach  §  530) 
keine  Beschwerde  statt.  Es  kann  der  Beschluss  aber  mit  dem  Endurtheil  durch 
Berufung  angegriffen  werden.  (§  473.)  Auch  kann  in  einer  grundlosen  und 
übermässigen  Verlängerung  eine  Justizverzögerung  liegen,  welche  eine  Beschwerde 
bei  der  Aufsichtsbehörde  rechtfertigt. 

6)  Wird  eine  Frist  durch  das  Gericht  verlängert  so  schliesst  sich,  wie  es 
der  Begriff  der  „Verlängerung"  mit  sich  bringt,  die  neue  Frist  wenn  nichts 
Anderes  verfügt  wurde  unmittelbar  an  die  schon  vorher  bestehende  an  und 
beginnt  erst  nach  deren  Ablauf.  (§  202  Abs.  3).  Es  ist  also  nicht  anzunehmen, 
dass  das  Gericht  unter  Aufhebung  der  bereits  laufenden  eine  neue  Frist  bewil- 
ligen wollte.  Die  Dauer  der  Verlängerung  hat  das  Gericht  ausdrücklich  zu 
bestimmen.  Sollte  dies  unterlassen  worden  sein  so  ist  wenn  nicht  die  Umstände 
den  Willen  des  Gerichts  bestimmt  erkennen  lassen  eine  Erläuterung  des  Beschlusses 
nachzusuchen. 

§  205. 

Die  Parteien  können  die  Aufhebung  eines  Termins  ver- 
einbaren. 

Wird  die  Verlegung  eines  Termins  beantragt,  so  finden 
die  Bestimmungen  über  Verlängerung  einer  Frist  ent- 
sprechende Anwendung. 

§  206. 

Die  Verlegung  eines  Termins,  die  Vertagung  einer 
Verhandlung  und  die  Anberaumung  eines  Termins  zur 
Fortsetzung  der  Verhandlung  kann  auch  von  Amts  wegen 
erfolgen. 

(E.  §§  198  u.'l99.    M.  457.    K.  75.) 

I.  Aufhebung  der  Termine  durch  Vereinbarung'. 

Die  Parteien  haben  die  unbeschränkte  Befugniss,  jeden  gerichtlich  anbe- 
raumten Termin  aufzuheben.  Sie  können  von  diesem  Recht  sowohl  vor  dem  zur 
Verhandlung  festgesetzten  Tage  als  im  Termine  selbst  Gebrauch  machen.  Ihr 
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Recht  beschränkt  sich  aber  auf  die  Aufhebung.  Den  Tag  auf  welchen  der  Termin 
zu  verlegen  ist,  haben  nicht  die  Parteien  zu  bestimmen.    (M.  457.) 

Eine  bestimmte  Form  ist  für  die  Vereinbarung  nicht  vorgeschrieben. 
Der  Wille  der  Parteien  kann  desshalb  mündlich  wie  schriftlich  festgestellt  werden 
und  auch  in  schlüssigen  Handlungen  Ausdruck  finden.  Auch  dem  Gerichte  gegen- 
über wird  derselbe  regelmässig  wirksam  falls  über  die  Absicht  der  Parteien  kein 
Zweifel  besteht.  Es  ist  jedoch  unter  allen  Umständen  angemessen,  dass  dem  Vor- 
sitzenden möglichst  früh  von  der  getroffenen  Vereinbarung  Mittheilung  gemacht 
werde.  Wenn  ein  Termin  zur  mündlichen  Verhandlung  in  Frage  steht  so  wird  die 
Vereinbarung  schon  dadurch  wirksam,  dass  die  Parteien  im  Termin  nicht  erschienen 
während,  wenn  es  sich  um  eine  Beweisaufnahme  handelt  von  der  Vereinbarung 
dem  Gerichte  bezw.  dem  beauftragten  oder  ersuchten  Richter  Mittheilung  gemacht 
werden  muss,  damit  dieselbe  wirksam  werden  soll.  (V.  §§  332,  456,  485  u.  s.  w. 
Vorbem.  1  zu  Titel  2  und  Bern,  zu  §  228.)  Dass  die  Parteien  auch  zur  Auf- 
hebung der  zur  Beweisaufnahme  bestimmten  Termine  befugt  sind,  ist  sowohl  nach 
der  allgemeinen  Fassung  des  §  205  Abs.  1  als  nach  der  Vorschrift  des  §  228 
Abs.  1  unzweifelhaft.  In  dem  Rechte,  das  Verfahren  ruhen  zu  lassen,  ist  die 
Befugniss  zur  Aufhebung  der  anberaumten  Termine  enthalten. 

II.  Verlegung  der  Termine  durch  das  Gericht. 

1)  Das  Gericht  kann  auf  Antrag  einer  Partei  jederzeit  einen  anberaumten 
Termin  verlegen  und  es  finden  wenn  ein  solches  Gesuch  gestellt  wird  die  Vor- 
schriften der  §§  202  und  203  über  die  Verlängerung  von  Fristen  sowohl 
bezüglich  der  Begründung  desselben  als  bezüglich  des  Verfahrens  entsprechende 
Anwendung.    Die  Vorschrift  des  §  205  Abs.  2  kann  nur  in  dem  Fall  zur  An- 
wendung kommen  wenn  der  Termin  auf  einen  späteren  Zeitpunkt  verlegt  wird.  *) 
Soll  die  Verlegung  auf  einen  früheren  Zeitpunkt  stattfinden  so  kommt  §  203 
Abs.  2  in  Verbindung  mit  §  206  zur  Anwendung.    Eine  wiederholte  Verlegung 
liegt  auch  hier  nur  vor  wenn  das  Gericht  schon  eine  solche  bewilligt  hatte 
nicht  wenn  schon  einmal  die  Aufhebung  eines  Termins  vereinbart  worden  war. 
(V.  Bern.  II.  3  zu  §§  202  und  ff.) 

Die  Vorschrift  des  §  205  Abs.  2  handelt  bloss  von  dem  vor  Eintritt  des 
Termins  gestellten  Gesuch  um  anderweitige  Bestimmung  desselben.  Wird  im 
Termin  selbst  eine  Vertagung  oder  die  Anberaumung  eines  Termins  zur  Fort- 
setzung der  Verhandlung  beantragt  (v.  Bern.  2),  so  kommen  nicht  die  Vorschriften 
des  §  203  zur  Anwendung  sondern  es  ist  über  den  Antrag  mündlich  zu  verhandeln 
und  nach  Anhörung  beider  Parteien  zu  entscheiden.  -) 

2)  Auch  wenn  keine  Partei  eine  Aufhebung  des  Termins  beantragt  hat, 
kann  das  Gericht  nach  §  206  von  Amtswegen  den  festgesetzten  Termin  schon 
vor  Eintritt  desselben  auf  eine  frühere  oder  spätere  Sitzung  verlegen  oder  im 

»)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  178;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  251; 
Puchelt  I  S.  489;  von  Sarwey  I  S.  303;  Gaupp  I  S.  523;  Bolgiano  S.  413.  A.  M. 
sind:  SeuiTert  S.  214;  Hellmahn  I  S.  508;  Kleiner  I  S.  656. 

a)  V.  auch  Struckrnann-Koch  III.  Aufl.  S.  178;.  Wilmowski-Levy  II  Aufl.  S.  251; 
Seuffert  S.  214;  Puchelt  Bd.  I  S.  489;  Bolgiano  S  411. 
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Termin  selbst  die  Verhandlung  in  eine  andere  Sitzung  vertagen  oder  dieselbe 
unterbrechen  und  einen  anderen  Termin  zu  deren  Fortsetzung  bestimmen.  Auch 
kann  dies  da  es  sich  um  eine  prozessleitende  Verfügung  handelt  geschehen  ohne 
dass  eine  mündliche  Verhandlung  stattfindet  ja  ohne  dass  die  Parteien  überhaupt 
gehört  werden.  Wird  der  betr.  Beschluss  in  einer  zur  Verhandlung  bestimmten 
Sitzung  erlassen,  so  kann  derselbe  wenn  auch  nur  eine  der  Parteien  anwesend 
ist  in  wirksamer  Weise  verkündet  werden  und  es  ersetzt  die  Verkündung  die 
Ladung  zum  neuen  Termin  (§§  195  und  283).  Wenn  eine  Verkündung  nicht 
möglich  ist,  so  muss  der  Beschluss  (nach  §  294  Abs.  3)  den  Parteien  von  Amts- 
wegen zugestellt  werden.  Ist  in  dem  zur  mündlichen  Verhandlung  bestimmten 
Termin  keine  der  Parteien  erschienen  so  ist  da  in  diesem  Falle  das  Verfahren 
(nach  §  228  Abs.  2)  ruht  die  Anberaumung  eines  neuen  Termins  ebenso  wie 
eine  Verhandlung  in  der  Sache  ausgeschlossen.  Es  kann  vielmehr  eine  Termins- 
bestimmung in  diesem  Fall  nur  dann  erfolgen  wenn  eine  Partei  die  Sache 
betreiben  will  und  um  Festsetzung  eines  neuen  Termins  nachsucht.  Die  An- 
beraumung eines  Termins  zur  Fortsetzung  der  Verhandlung  tritt  ein  wenn 
verhandelt  wurde  und  das  Verhandelte  nicht  wiederholt  sondern  als  Theil  der 
Gesammtverhandlung  in  Geltung  bleiben  soll.  Dagegen  muss  wenn  das  Verfahren 
unterbrochen  oder  ausgesetzt  war  eine  neue  Verhandlung  stattfinden.  Bezüglich 
der  Wiederaufnahme  des  Verfahrens  kommt,  auch  wenn  das  Gericht  die  Aus- 
setzung gemäss  §  141  von  Amtswegen  wieder  beseitigte,  §  227  zur  Anwendung. 
(V.  die  Erläut.  zu  §  141.)  x)  Wird  die  Verhandlung  unterbrochen  und  ein  Termin 
zur  Fortsetzung  derselben  anberaumt  so  tritt  keine  der  Folgen  ein,  die  an  den 
Schluss  der  Verhandlung  geknüpft  sind  und  es  ist  eine  Wiedereröffnung  der 
Verhandlung  (§  142)  nicht  erforderlich.  Da  (nach  §  280)  nur  diejenigen  Richter 
bei  der  Urtheilsfällung  mitwirken  können,  welche  der  dem  Urtheil  zu  Grund 
liegenden  Verhandlung  beigewohnt  haben,  muss  aber  wenn  das  Gericht  bei  der 
fortgesetzten  Verhandlung  anders  besetzt  sein  sollte  die  ganze  Verhandlung  wieder- 
holt werden. 

3)  Dass  über  die  Frage,  ob  ein  Termin  verlegt  bezw.  die  Verhandlung 
vertagt  oder  unterbrochen  werden  soll,  nicht  der  Vorsitzende  sondern  das  Gericht 
zu  entscheiden  hat,  ergibt  sich  aus  dem  Wortlaut  des  Gesetzes  wie  aus  der  Natur 
der  Sache.  2)  Dagegen  ist  die  Bestimmung  des  neuen  Termins  Sache  des  Vor- 
sitzenden, dem  die  Terminsbestimmung  bezüglich  der  neu  eingeleiteten  Prozesse 
zugewiesen  ist  und  der  die  ihm  zugewiesene  Aufgabe  nicht  erledigen  könnte 
wenn  er  nicht  alle  Termine  festzusetzen  hätte.  (V.  §§  127,  193  und  326.)  Dass 
der  Vorsitzende  auch  im  Falle  einer  Verlegung  des  Termins  und  der  Vertagung 
den  neuen  Termin  festzusetzen  hat  ist  zwar  im  Gesetze  nicht  ausdrücklich 


J)  V.  dag.  Gaupp  I  S.  525  IT. 

2)  V.  auch  Wilmowski-Levy  IL  Aull.  S.  252;  von  Sarwey  I  S.  304;  Eitting  §  36 
Anm.  7  S.  115.  A.  M.  sind  Struckmann  und  Koch  III.  Aull.  S.  178;  ßolgiano  S.  ili 
und  soweit  die  Anberaumung  eines  Termins  zur  Fortsetzung  der  Verhandlung  in 
Frage  steht,  auch  Gaupp  I  S.  525.  Im  Sinne  von  Struckmann-Koch  entschied  das 
O.-L.-G.  Stuttgart  22.  Juni  81  (Wurt.  Gerichtsblatt  Bd.  18  S.  227.) 
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bemerkt;  es  folgt  dies  aber  aus  dem  den  angeführten  §§  zu  Grund  liegenden 
Prinzipe.  Dass  das  Gericht  den  neuen  Termin  zu  bestimmen  habe,  ist  nirgends 
gesagt.  *)  Die  Verlegung  des  Termins  auf  einen  früheren  Zeitpunkt  kann  von 
Amtswegen  erfolgen  soweit  dieselbe  eine  Abkürzung  der  Einlassungs-  oder  Ladungs- 
frist nicht  bedingt.  Anderen  Falles  ist  nach  §  202  Abs.  2  der  Antrag  einer 
Partei  auf  Abkürzung  der  Frist  erforderlich.  2)  Gegen  einen  auf  Grund  des 
§  206  erlassenen  Beschluss  findet  keine  Beschwerde  statt,  da  derselbe  zwar  eine 
mündliche  Verhandlung  nicht  erforderte  aber  ein  Gesuch  nicht  zurückgewiesen 
wurde.    (§  530.)  3) 

§  207. 

Die  in  diesem  Titel  dem  Gericht  und  dem  Vorsitzenden 
beigelegten  Befugnisse  stehen  dem  beauftragten  oder  er- 
suchten Richter  in  Bezug  auf  die  von  diesen  zu  bestimmen- 
den Termine  und  Fristen  zu. 

(E.  §  200.    M.  —    K.  57.) 

Dass  dem  beauftragten  und  ersuchten  Richter  bezüglich  der  von  ihm  zu 
bestimmenden  Termine  und  Fristen  dieselben  Befugnisse  zugewiesen  wurden, 
welche  sonst  dem  Gerichte  und  dem  Vorsitzenden  zustehen,  erklärt  sich  aus  den 
praktischen  Bedürfnissen.  Derselbe  hat  übrigens  nicht  immer  die  Termine  fest- 
zusetzen. Vielmehr  schreibt  §  326  vor,  dass  falls  die  Beweisaufnahme  durch  ein 
Mitglied  des  Prozessgerichts  erfolgen  soll  der  Termin  für  dieselbe  vom  Vor- 
sitzenden bestimmt  wird.  Eine  Aenderung  der  vom  beauftragten  oder  ersuchten 
Richter  getroffenen  Verfügungen  ist  nach  §  539  zunächst  bei  dem  Prozessgerichte 
nachzusuchen,  gegen  dessen  Entscheidung  Beschwerde  stattfindet. 


Vierter  Titel. 

Folgen  der  Yersäumung.  Wiedereinsetzung  in  den 
vorigen  Stand. 

(§§  208-216.) 

Vorbemerkungen. 

1)  Einen  Einlassungszwang  oder  eine  Einlassungspflicht  als  Rechtspflicht 
kennt  die  C.-P.-O.  nicht;  sie  verlangt  weder,  damit  das  Gericht  in  die  Lage 

i)  V.  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  178;  Wilmowski-Levy  II.  Aull. 
S.  25'2;  Gaupp  I  S.  524;  Fitting  a.  a.  0. ;  Bolgiano  S.  414.  A.  M.  ist  von  Sarwey  I 
S.  304,  305. 

*)  A.  M.  ist  Gaupp  I  S.  525. 

:,j  V.  Seuffert  S,  215;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  179;  Wilmowski-Levy 
II.  Aull.  S.  251;  Bolgiano  S.  410,  414.    A.  M.  ist  Uebel  1  S.  192. 
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kommt,  zu  entscheiden  das  Eintreten  des  Beklagten  in  den  Prozess  noch  wird 
dieses  im  Falle  des  Ausbleibens  fingirt.  Dem  Beklagten  wird  Gelegenheit  zur 
Vertheidigung  insbesondere  zur  T heilnahir.e  an  der  mündlichen  Verhandlung 
gegeben ;  es  bleibt  aber  dessen  freiem  Willen  überlassen  ob  er  von  derselben  Ge- 
brauch machen  will  oder  nicht.  Entscheidet  er  sich  für  das  Letztere  so  wird 
auf  einseitigen  Vortrag  des  Klägers  entschieden.  Der  Beklagte  wird  nicht  in  den 
Prozess  hineingezwungen.  Es  ist  vielmehr  für  die  zahlreichen  Fälle,  in  denen  er 
nicht  eintreten  will,  ausser  dem  gewöhnlichen  noch  ein  besonderes  Versäumniss- 
verfahren (das  Mahnverfahren)  mit  erleichterten  Formen  vorgesehen.  x)  Unge- 
achtet dieser  Auffassung  bedurfte  man  natürlich  besonderer  Vorschriften  über 
die  Versäumung,  da  der  auf  die  Ladung  hin  ausgebliebene  Verklagte  nachträg- 
lich in  den  Prozess  eintreten  kann  und  ausserdem  für  die  Vornahme  .der  einzelnen 
Prozesshandlungen  bestimmte  Termine  oder  Fristen  vorgesehen  sind,  welche  auch 
von  demjenigen  Verklagten,  der  sich  vertheidigen  will  und  ebenso  vom  Kläger 
versäumt  werden  können. 

2)  Das  System  der  C.-P.-O.  hinsichtlich  der  im  Falle  einer  Versäumung 
(im  weitesten  Sinne  des  Worts)  insbesondere  der  Unterlassung  einer  vorgeschrie- 
benen Prozesshandlung  oder  Nichteinhaltung  einer  Frist  eintretenden  Folgen 
schliesst  sich  im  Wesentlichen  an  dasjenige  des  hannöv.  und  nordd.  Entwurfs  an. 
Die  Grundsätze,  von  denen  dieselbe  ausgeht,  lassen  sich  in  folgender  Weise 
zusammenfassen : 

a.  Alle  Termine  und  Fristen  haben  peremtorische  Natur,  so  dass  —  von 
wenigen  Ausnahmen  (§§  316  ff.,  578,  Gl  1)  abgesehen  —  schon  auf  die  erste 
Ladung  hin  ein  Versäumnissurtheil  ergehen  kann; 

b.  die  Notwendigkeit  der  Androhung  der  Versäumnissfolgen  ist  beseitigt; 

c.  ein  besonderer  Antrag  des  Gegners  wird  zum  Eintritte  der  Rechtsnach' 
theile  der  Versäumung  regelmässig  nicht  erfordert  und  wo  er  durch  besondere 
Gesetzesvorschrift  für  nothwendig  erklärt  ist  wird  die  Nachholung  des  Versäumten 
bis  zum  Schlüsse  der  Verhandlung  über  diesen  Antrag  zugelassen; 

d.  abgesehen  hievon  findet  die  Aufhebung  der  Folgen  der  Versäumung 
durch  Nachholen  des  Versäumten  oder  auf  dem  Wege  eines  selbständigen  Rechts- 
behelfes nur  da  statt  wo  das  Gesetz  dieselbe  besonders  zulässt.  Die  Wiederein- 
setzung gegen  Fristenablauf  und  unvollständiges  Handeln  innerhalb  der  Verhandlung 
ist  im  Grundsatz  beseitigt.  Das  Gesetz  lässt  jedoch  die  Aufhebung  der  Ver- 
säumnissfolgen zu: 

aa.  allgemein  gegen  Versäumung  von  Verhandlungsterminen  und  das  darauf- 
hin ergangene  Versäumnissurtheil  mittelst  Einspruchs; 

i)  V.  auch:  Bülow  im  Archiv  für  civilist.  Praxis  Bd.  62  S.  11  ff  ;  Schultze: 
Das  deutsche  Konkursrecht  in  seinen  jurist.  Grundlagen  S.  145  ff.;  Kohler  in  der 
krit.  Vierteljahrsschrift  Bd.  22  S.  359  ff.  und  die  Bemerkungen  des  Verfassers  in 
Büschs  Zeitschrift  für  deutschen  Civilprozess  J.  III  S.  221  IT.,  257  ff.  und  261 .  Die 
entgegengesetzte  Auffassung  wird  hauptsächlich  vertreten  von  Degenkolb  in  der  Schrift 
,, Einlassungszwang  und  Urtheilsnorm",  und  von  Wach.  V.  dessen  Vorträge  S.  112  Ii. 
und  die  Ahhandl.  in  Grünhut's  Zeitschr.  Bd.  VI.  S.  517  ff.  und  593  ff.,  ferner  dessen 
Abhandlung  im  Archiv  für  civilist.  Praxis  Bd.  Ü2  S.  373  ff.  insbes.  S.  388  ff.) 
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bb.  ausnahmsweise  gegen  unvollständiges  Handeln  im  Termine  aus  beson- 
deren Gründen  und  so  lange  noch  nicht  endlich  erkannt  ist,  mittels  Nachholung; 

cc.  gegen  Versäumung  von  Nothfristen  im  Wege  der  Wiedereinsetzung  in 
den  vorigen  Stand.    (M.  457  ff.) 

3)  Bei  Würdigung  des  von  der  C.-P.-O.  eingehaltenen  Systems  kommt  in 
Betracht,  dass  im  Falle  vollständiger  Versäumung  des  Verhandlungstermins  das 
ergangene  Versäumnissurtheil  ohne  Weiteres  d.  h.  ohne  dass  ein  Entschuldigungs- 
grund geltend  gemacht  werden  muss  durch  Einspruch  beseitigt  werden  kann. 
(§§  303  ff.)  Ausserdem  fällt  ins  Gewicht,  dass  die  mündliche  Verhandlung  auch 
wenn  sie  auf  mehrere  einzelne  Termine  vertheilt  wurde  bis  zum  Erlass  des  End- 
urtheils  ein  Ganzes  bildet  und  neue  Angriffs-  und  Vertheidigungsmittel  wie  neue 
Beweismittel  in  der  Regel  bis  zum  Schlüsse  der  Verhandlung  geltend  gemacht 
werden  können,  auch  deren  Nachholung  in  der  Berufungsinstanz  gestattet  ist. 
(V.  Bern.  4  zu  §  119  und  §§  251,  256,  491.)  Berücksichtigt  man  noch,  dass  der 
zur  Verhandlung  festgesetzte  Termin  unter  allen  Umständen  verlegt  werden  kann 
und  dass  die  Prozessf'risten  in  der  Regel  verlängert  werden  können,  gegen  die 
Versäumung  von  Nothfristen  aber  die  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand 
eingeräumt  ist,  so  ergibt  sich,  dass  die  Wahrung  des  materiellen  Rechts  in  jeder 
Weise  erleichtert  ist  und  es  nur  in  Fällen  der  gröbsten  Nachlässigkeit  vorkommen 
wird,  dass  lediglich  wegen  Nichtbeachtung  einer  prozessualen  Vorschrift  ein  an 
sich  berechtigter  Anspruch  zurückgewiesen  oder  ein  unberechtigter  anerkannt 
werden  muss.  Auf  der  anderen  Seite  fehlt  es  auch  nicht  an  Mitteln,  um  absicht- 
lichen Prozessverschleppungen  entgegenzutreten.  Falls  eine  Partei  es  zu  einem 
Versäumnissurtheil  kommen  lässt  so  hat  sie  die  durch  ihre  Versäumniss  ent- 
standenen Kosten  nach  §  309  in  der  Regel  auch  dann  zu  tragen  wenn  in  Folge 
des  Einspruchs  eine  abändernde  Entscheidung  erlassen  worden  ist.  Wurde  durch 
das  Verschulden  einer  Partei  die  Verlegung  eines  Termins  oder  eine  Vertagung 
oder  eine  neue  Verhandlung  erforderlich,  so  hat  diese  und  unter  Umständen  ihr 
Vertreter  ebenfalls  eine  Verurtheilung  zur  Zahlung  von  Prozesskosten  zu  erwarten. 
(§§  90,  97,  251  Abs.  2  und  256  Abs.  2  C.-P.-O.  (§  48  G.-K.-G.)  Ja  es  können 
solche  Vertheidigungsmittel,  die  der  Beklagte  schuldhafter  Weise  erst  nachträglich 
vorbringt  (nach  §  252)  zurückgewiesen  werden,  was  freilich  deren  Geltendmachung 
in  der  Berufungsinstanz  (nach  §  491)  nicht  ausschliesst  also  in  der  Regel  auch 
nur  Verurtheilung  zu  Prozesskosten  zur  Folge  haben  wird  (§  92  Abs.  2). 

3)  Die  Vorschriften,  durch  welche  die  dargelegten  Grundsätze  verwirklicht 
werden  sollen,  haben  nicht  alle  in  diesem  Titel  Platz  gefunden.  Vielmehr  werden 
hier  nur  einige  allgemeine  Bestimmungen  getroffen,  welche  den  aufgestellten  Sätzen 
entsprechen  und  die  Stellung  der  Minderjährigen  etc.  sowie  der  Partei-Vertreter 
regeln.  (§§  208—210.)  Sodann  wird  in  den  §§  211—210  die  Wiedereinsetzung 
in  den  vorigen  Stand  im  Falle  der  Versäumung  von  Nothfristen  geordnet.  Das 
Versäumnissurtheil  und  der  Einspruch  werden  im  Anschluss  an  das  Verfahren 
selbst  geregelt  (§§  295  ff.,  485  u.  504,  520  und  529).  Die  Vorschriften  über  die 
Aufhebung  der  Versäumnissfolgen  durch  Nachholen  der  versäumten  Handlung 
(morae  purgatio)  sind  im  ganzen  Gesetzbuch  zerstreut.  (V.  §§  44  Abs.  4,  247 
Abs.  2,  319  Abs.  2,  332  Abs.  2,  339,  367,  398,  490,  869). 
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§  208. 

Die  Versäumung  einer  Prozesshandlung  hat  zur  all- 
gemeinen Folge,  dass  die  Partei  mit  der  vorzunehmenden 
Prozesshandlung  ausgeschlossen  wird. 

(E.  §  201:    M.  459.    K.  75.) 

1)  Als  allgemeine  Folge  der  Versäumung  einer  Prozesshandlung  wird 
durch  §  208  der  Ausschluss  mit  derjenigen  Prozesshandlung  bezeichnet,  welche 
die  säumige  Partei  in  dem  anberaumten  Verhandlungstermine  oder  innerhalb  der 
ihr  gesetzten  Frist  vorzunehmen  hatte  z.  B.  mit  dem  Vorbringen  einer  bestimmten 
Einrede,  der  Einlegung  eines  Rechtsmittels  u.  s.  w.  Diese  ,,in  abstracto"  aus- 
gesprochene Folge  (M.  459)  tritt  nur  dann  ein  wenn  im  einzelnen  Falle  nichts 
Anderes  im  Gesetz  bestimmt  ist.  Jedoch  hat  die  säumige  Partei  in  der  Regel 
auch  die  durch  die  Versäumung  entstandenen  Kosten  zu  tragen.  (§§  90,  216 
Abs.  3,  309.)  Wann  eine  Versäumung  vorliegt,  ergibt  sich  aus  den  besonderen 
Vorschriften  des  Gesetzbuchs.  Die  Verweigerung  der  Vornahme  einer  Handlung 
ist  als  Versäumung  anfzufassen.    (M.  459.) 

2)  Die  besonderen  Folgen  der  Versäumung  sind  im  Gesetze  in  ver- 
schiedener Weise  geregelt.  Sie  bestehen  bald  in  der  Annahme  eines  Zugeständ- 
nisses (§§  129,  296)  oder  der  Anerkennung  einer  Urkunde  (§§  392,  404)  oder 
der  Genehmigung  (§  81);  bald  in  der  Annahme  eines  Verzichts  auf  das  Klage- 
recht (§  295)  oder  der  Verweigerung  eines  Eides  (§§  417,  429,  430.)  (M.  459.) 
Diese  Beispiele  sind  jedoch  nicht  erschöpfend;  vielmehr  enthält  die  C.-P.-O.  noch 
eine  Menge  derartiger  Bestimmungen.  Auch  Geldstrafe  und  Haft  können  als 
Folge  des  Ungehorsams  gegen  eine  richterliche  Vorladung  eintreten.  (§§  579 
Abs.  3  und  782.) 

§  209. 

Einer  Androhung  der  gesetzlichen  Folgen  der  Ver- 
säumung bedarf  es  nicht;  dieselben  treten  von  selbst  ein, 
sofern  nicht  dieses  Gesetz  einen  auf  Verwirklichung  des 
Rechtsnachtheils  gerichteten  Antrag  erfordert. 

Im  letzteren  Falle  kann,  so  lange  nicht  der  Antrag 
gestellt  und  die  mündliche  Verhandlung  über  denselben 
geschlossen  ist,  die  versäumte  Prozesshandlung  nachgeholt 
werden. 

(E.  §  202.    M.  459.    K.  75.) 

1)  Nach  Abs.  1  des  §  bedarf  es  in  der  Regel  weder  bezüglich  der  a  11- 
gemeinrn  noch  hinsichtlich  der  besonderen  Versäumnissfolgen  einer  vorgängigen 
Androhung  durch  den  Gegner  oder  den  Richter.  Vielmehr  genügt  zum  Ein- 
tritt derselben  die  Thatsache  der  Versäumung.  Das  Gesetz,  nicht  der  Richter 
sagt  den  Parteien,  welche  Handlungen  sie  vorzunehmen  und  welche  Nachtheile 
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sie  im  Falle  der  Zuwiderhandlung  zu  erwarten  haben.  Nur  im  Zahlungsbefehl 
(§  632)  und  bei  öffentlichen  Aufgeboten  (§§  824  Z.  3  und  841)  ist  die  Androhung 
des  Versäumungsnachtheils  ausnahmsweise  erforderlich.  Auch  im  Falle  des  §  632 
handelt  es  sich  um  die  Versäumung  einer  Prozesshandlung  (des  Widerspruchs). *) 

2)  Eine  zweite  im  Abs.  1  enthaltene  Regel  ist  die,  dass  die  gesetzlichen 
Versäumnissfolgen  sofern  nichts  Anderes  bestimmt  ist  von  selbst  eintreten. 
Zur  Verwirklichung  derselben  ist  in  der  Regel  weder  ein  Antrag  noch  eine 
den  Nachtheil  besonders  aussprechende  richterliche  Verfügung  erforderlich. 
(M.  a.  a.  0.)  Diese  letztere  wird  jedoch  für  die  hauptsächlichste  Versäumniss 
nämlich  für  die  der  mündlichen  Verhandlung  erfordert.  Auch  wird  wo  ein  Ver- 
säumnissurtheil  zum  Eintritt  der  Versäumnissfolgen  nothwendig  ist  regelmässig 
ein  Antrag  vorausgesetzt,  damit  dasselbe  erlassen  werden  kann.  (V.  §§  144,  217 
Abs.  4,  223  Abs.  2,  295  ff.,  312,  318  Abs.  2,  430,  504,  529,  563  Abs.  3,  578 
Abs.  4,  611,  620,  626,  639,  767.) 

3)  Aus  der  Notwendigkeit  des  Antrags  ergibt  sich  von  selbst,  dass  bis 
zum  Antrage  die  Möglichkeit  offen  bleibt,  das  Versäumte  nachzuholen.  Die 
C.-P.-O.  gestattet  die  Nachholung  sogar  bis  zum  Schlüsse  der  Verhandlung 
über  den  gestellten  Antrag  (§§  127,  634,  828),  was  sich  im  Hinblick  auf  die 
überwiegend  in  Betracht  kommende  Versäumung  von  Terminen  schon  aus  §  197 
Abs.  2  als  nothwendig  ergab.  Unter  dem  Antrag  auf  Verwirklichung  des  pro- 
zessualischen Nachtheils  ist  wo  nicht  etwas  Anderes  vorgeschrieben  ist  nur  der 
in  der  mündlichen  Verhandlung,  nicht  der  in  schriftlichen  Eingaben  gestellte 
Antrag  zu  verstehen.    (V.  h.  Pr.  Bd.  16  S.  6240;  M.  S.  459.) 

§  210. 

Auf  Grund  (Ter  den  Minderjährigen  und  den  ihnen  gleich- 
gestellten Personen  als  solchen  zustehenden  Rechte  findet 
die  Aufhebung  der  Folgen  einer  Versäumung  nicht  statt. 

Insofern  die  Aufhebung  der  Folgen  einer  unverschul- 
deten Versäumung  zulässig  ist,  wird  eine  Versäumung, 
welche  in  der  Verschuldung  eines  Vertreters  ihren  Grund 
hat,  als  eine  unverschuldete  nicht  angesehen. 

(E.  §  203.    M.  459  u.  460.    K.  75.) 

1)  Da  die  C.-P.-O.  die  Aufhebung  der  Versäumnissfolgen  insbesondere  die 
Zulässigkeit  der  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  in  erschöpfender  Weise 
regelt  und  nirgends  auf  die  landesgesetzlichen  Vorschriften  verweist  oder  solche 
aufrecht  erhält  versteht  es  sich  eigentlich  von  selbst,  dass  alle  Bestimmungen 
über  die  „prozessualische  Restitution"  aufgehoben  sind.  (M.  459.)  Zur  Ver- 
meidung etwaiger  Zweifel  wird  jedoch  in  Abs.  1  des  §  bestimmt,  dass  eine  solche 

i)  V.  von  Bülow  S.  132;  Wilinowski-Levy  II  S.  '25t.  A.  M.  sind  Endemanu  I 
S.  611  und  Struckrnann-Koch  III.  Aull.  S.  181. 
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Aufhebung  auf  Grund  der  den  Minderjährigen  und  der  ihnen  gleichgestellten 
Personen  (Gemeinden,  Kirchen,  Stiftungen  etc.)  nicht  stattfindet,  also  die  Vor- 
schriften des  bürgerlichen  Rechts  über  die  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand 
wegen  Minderjährigkeit  soweit  es  sich  um  prozessualische  Versäumungen  handelt 
keine  Anwendung  finden.  Dasselbe  gilt  von  der  prozessualischen  Wiederein- 
setzung, die  sich  auf  andere  Gründe  (Abwesenheit,  Irrthum  etc.)  stützt.  L)  Bezüg- 
lich aller  prozessualischen  Versäumnissfolgen  ist  lediglich  die  C.-P.-O.  massgebend. 
Dagegen  wird  die  restitutio  in  integrum  soweit  es  sich  um  das  bürgerliche  Recht 
{Rechtsgeschäfte,  Verjährung  etc.)  handelt,  durch  die  Vorschrift  des  §  nicht 
berührt. 

2)  Dass  die  sogen.  ,, restitutio  ex  culpa  procuratoris"  soweit  dieselbe  bisher 
gestattet  war  aufgehoben  ist,  ergibt  sich  schon  aus  Bern.  1.  Durch  „Abs.  2  wird 
die  Beseitigung  dieses  Restitutionsgrundes  ganz  klar  gestellt.  Ferner  wird  durch 
dieselbe  auch  soweit  die  C.-P.-O.  die  Aufhebung  der  Folgen  einer  unverschul- 
deten Versäumniss  zulässt,  das  Verschulden  eines  Vertreters  der  Partei  von  den 
Restitutionsgründen  ausgeschlossen.  Dieser  Satz  hat  in  dem  in  §  81  angenom- 
menen Prinzip  seinen  Grund,  dass  die  Handlungen  und  Unterlassungen  des  Ver- 
treters als  Handlungen  und  Unterlassungen  der  Partei  gelten  und  die  prozes- 
sualischen Verbindlichkeiten  Beider  für  alle  Regelfälle  solidarisch  sind.  (M.  460.) 
Als  ,, Vertreter"  im  Sinne  des  §  erscheinen  nicht  bloss  die  , .gesetzlichen  Vertreter" 
(Bern.  II  zu  §  50)  sondern  auch  die  Prozessbevollmächtigten  und  Geschäftsführer 
nach  §  85.  Das  Verschulden  einer  ohne  Vollmacht  handelnden  Person  kann  jedoch 
der  Partei  nur  dann  Nachtheil  bringen  wenn  sie  deren  Geschäftsführung  geneh- 
migt, da  sie  in  jedem  Augenblick  selbst  in  den  Prozess  eintreten  und  andernfalls 
die  vorangegangenen  Entscheidungen  mittelst  Rechtsmittels  ja  nöthigenfalls  mit 
der  Nichtigkeitsklage  anfechten  kann.  (§§  513  Z.  5  und  542  Z.  4.)  Auch  der 
Zustellungsbevollmächtigte  ist,  soweit  es  sich  um  Empfangnahme  und  Uebermitte- 
lung  der  Zustellungen  handelt,  als  „Vertreter"  der  Partei  anzusehen.  Es  kann 
sonach  wenn  durch  dessen  Verschulden  die  Partei  nicht  in  den  Besitz  eines 
Schriftstücks  gelangt  daraus  eine  „unverschuldete"  Versäumung  nicht  abgeleitet 
werden.  Vielmehr  ist  die  Partei  auf  die  ihr  zustehende  Entschädigungsklage 
beschränkt.  2)  Dass  eine  unverschuldete  Versäumung  auch  dann  nicht  vorliegt 
wenn  die  Partei  selbst  ein  Verschulden  trifft,  ist  selbstverständlich.  Es  genügt 
also  nicht,  dass  der  Vertreter  bezw.  Geschäftsführer  ohne  Schuld  ist  sondern  es 
muss  dargethan  werden,  dass  weder  der  Partei  selbst  noch  dem  Vertreter,  für 
•den  sie  verantwortlich  ist,  ein  Verschulden  zur  Last  gelegt  werden  kann.  Hat 
die  Partei  die  Handlungen  des  Geschäftsführers  genehmigt,  so  muss  sie  auch  die 
Folgen  derselben  tragen.  3) 


')  V.  auch:  Seuffert  S.  ^21 ;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  182;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aufl.  S.  255;  Gaupp  I  530.    A.  M.  ist  Hellmann  I  S.  581. 

2)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  183;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S. 
'255;  Seuffert  S.  '222;  Puchelt  I  S.  498;  Endemann  I  S.  014;  Gaupp  I  S.  531.  A.  M. 
sind  Hellmann  I  S.  581;  Kleiner  I  S.  605. 

*)  A.  M.  ist  theilweise  Puchelt  Bd.  I  S.  497. 
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§  211. 

Einer  Partei,  welche  durch  Naturereignisse  oder  andere 
unabwendbare  Zufälle  verhindert  worden  ist,  eine  Nothfrist 
einzuhalten,  ist  auf  Antrag  die  Wiedereinsetzung  in  den 
vorigen  Stand  zu  ertheilen. 

Hat  eine  Partei  die  Einspruchsfrist  versäumt,  so  ist  ihr 
die  Wiedereinsetzung  auch  dann  zu  ertheilen,  wenn  sie  von 
der  Zustellung  des  Versäumnissurtheils  ohne  ihr  Verschulden 
keine  Kenntniss  erlangt  hat. 

§  212. 

Die  Wiedereinsetzung  muss  innerhalb  einer  zwei- 
wöchigen Frist  beantragt  werden. 

Die  Frist  beginnt  mit  dem  Tage,  an  welchem  das  Hin- 
derniss  gehoben  ist;  sie  kann  durch  Vereinbarung  der 
Parteien  nicht  verlängert  werden. 

Nach  Ablauf  eines  Jahres,  von  dem  Ende  der  ver- 
säumten Nothfrist  an  gerechnet,  kann  die  Wiedereinsetzung 
nicht  mehr  beantragt  werden. 

§  213. 

Die  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  gegen  die 
Versäumung  einer  Nothfrist  ist  der  Partei  auf  Antrag  auch 
dann  zu  ertheilen,  wenn  spätestens  am  dritten  Tage  vor 
Ablauf  der  Nothfrist  das  zur  Wahrung  derselben  zuzu- 
stellende Schriftstück  dem  Gerichtsvollzieher  oder,  insoweit 
die  Zustellung  unter  Vermittelung  des  Gerichtsschreibers 
zulässig  ist,  dem  Gerichtsschreiber  zum  Zwecke  der  Zu- 
stellung übergeben  ist. 

Die  Wiedereinsetzung  muss  innerhalb  einer  einmonati- 
gen Frist  nach  Ablauf  der  versäumten  Nothfrist  beantragt 
werden. 

(E.  g§  204  und  205.  M,  460.  K.  65  ff.,  75  ff.,  112,  123  ff., 
535  und  666.    Sitzung  vom  8.  Nov.  1876  S.  1—3.) 
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I.  Allgemeine  Bemerkungen. 

Die  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  ist  als  eine  ausserordentliche 
Rechtshülfe  gegen  Fristenversäumung  beibehalten  worden  soweit  es  sich  um  die 
Versäumung  von  Nothfristen  handelt.  Zur  Rechtfertigung  dieser  Massregel 
wurde  angeführt,  dass  die  völlige  Beseitigung  dieser  Rechtshülfe  namentlich  in 
den  Ländern,  in  denen  bisher  eine  mildere  Uebung  im  Schwange  war,  als  unge- 
rechtfertigte Härte  empfunden  werden  müsste.  Auch  wurde  daraufhingewiesen: 
,,dass  in  der  C.-P.-O.  die  Nothfristen  verkürzt  sind,  eine  Androhung  von  Rechts- 
nachtheilen  und  Belehrung  der  Parteien  über  die  zuständigen  Rechtsmittel  nicht 
stattfindet,  die  Zustellung  der  Urtheile  der  Zeit  nach  in  der  Hand  der  Partei, 
dem  Modus  nach  in  der  Hand  selbständiger,  vom  Gericht  unabhängiger  Voll- 
streckungsbeamten liegt,  und  die  C.-P.-O.  sich  für  eine  Reihe  von  Fällen  mit 
Ersatzzustellungen  begnügen  musste,  welche  nicht  an  die  Partei  selbst,  sondern 
mit  gleicher  Wirkung  an  Bedienstete,  Familienangehörige  etc.  geschehen."  (M.  460.) 
Die  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  wird  gegen  jede  Nothfrist  gewährt; 
nur  der  in  §  211  Abs.  2  aufgestellte  Grund  bezieht  sich  bloss  auf  die  Versäu- 
mung der  Einspruchsfrist.  Es  findet  aber  auch  nur  gegen  die  Versäumung  einer 
Nothfrist  die  Wiedereinsetzung  statt.  Namentlich  ist  gegen  die  Versäumung  der 
Fristen,  innerhalb  deren  die  Wiedereinsetzung  nachgesucht  werden  muss  und  die 
in  Beziehung  auf  die  Verlängerung  durch  die  Parteien  den  Nothfristen  (durch 
§  212  Abs.  2)  gleichgestellt  sind,  eine  Wiedereinsetzung  nicht  gestattet.  Es  gilt 
also  der  Satz:  „restitutio  restitutionis  non  datur."  (M.  460.)  Ein  Antrag,  auch 
gegen  die  Versäumimg  der  in  §  212  Abs.  1  vorgesehenen  Frist  die  Wiederein- 
setzung zu  gewähren,  wurde  von  der  J.-K.  (73)  abgelehnt. 

II.  Gründe,  welche  die  Wiedereinsetzung-  in  den  vorigen  Stand  rechtfertigen. 

1)  Wrenn  eine  Partei  , »durch  Naturereignisse  oder  andere  unab- 
wendbare Zufälle"  verhindert  wurde,  eine  Nothfrist  einzuhalten,  muss  ihr 
auf  Verlangen  immer  die  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  bewilligt  werden. 
Der  Ausdruck  ,, unabwendbarer  Zufall"  hat  dieselbe  Bedeutung  wie  die  höhere 
Gewalt  (vis  major)  in  Art.  395  H.-G.-B.  und  in  §  1  des  Reichs-Haftpflichtgesetzes 
vom  7.  Juni  1871.  Durch  die  Beifügung  des  Beispiels  „Naturereignisse"  soll  der 
Rechtsprechung  ein  weiterer  fester  Anhalt  gewährt  werden.  (M.  460.)  Es  genügt 
hienach  zur  Begründung  eines  Wiedereinsetzungs-Gesuchs  nicht,  dass  der  betr. 
Partei  ein  Verschulden  nicht  zur  Last  fällt  sondern  es  muss  ein  zufälliges  Ereigniss 
z.  B.  Krankheit  nachgewiesen  werden ,  welches  die  Einhaltung  der  Nothfrist 
unmöglich  gemacht  hat.  Dass  dieses  Ereigniss  auch  dann  die  im  §  vorgesehene 
Wirkung  hat  wenn  es  lediglich  durch  Menschenhand  herbeigeführt  wurde,  ist 
durch  die  Beifügung  der  Worte  „oder  anderer  unabwendbarer  Zufälle"  ausser 
Zweifel  gestellt.  Ob  ein  Zufall  unabwendbar  war,  ist  nicht  nach  einem 
absoluten  Massstab  sondern  nach  den  besonderen  Umständen  des  Falles  zu 
beurtheilen.  Es  kommt  wenn  die  Abwendung  des  Ereignisses  unter  gewissen  Ver- 
hältnissen möglich  war  darauf  an,  ob  die  hiezu  erforderlichen  Massregeln  zu  dem 
zu  erreichenden  Erfolg  in  vernünftigem  Verhältniss  standen.  Nur  wenn  dies  der 
Fall  ist,  kann  die  Anwendung  derselben  verlangt  werden.    Im  einzelnen  Fall 
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wird  hienach  vorausgesetzt,  dass  das  in  Frage  stehende  Ereigniss  durch  die 
nach  Lage  des  Falles  gebotene  Vorsicht  nicht  abgewandt  werden  konnte  und 
dass  es  ebenso  unmöglich  war,  die  Folgen  des  Ereignisses  durch  Anwendung  der 
geeigneten  Mittel  zu  überwinden  und  die  Nothfrist  ungeachtet  des  Ereignisses 
einzuhalten.  x)  Auch  besondere  Unregelmässigkeiten  im  Postverkehr  können  als 
unabwendbarer  Zufall  im  Sinne  des  §  211  erscheinen.  2)  Jedoch  wird  hier  voraus- 
gesetzt, dass  die  Partei  keinerlei  Verschulden  trifft.  Die  Pflichtwidrigkeiten  des 
Postboten  fallen  ebenso  wie  die  des  G.-V.  oder  Gerichtsdieners  nicht  unter  §  211, 
sondern  nur  unter  §  212.  3)  Uebrigens  wird  durch  ein  Ereigniss,  das  an  sich  unter 
die  Vorschriften  des  §  211  Abs.  1  fällt,  nicht  bloss  dann  der  Antrag  auf  Wieder- 
einsetzung gerechtfertigt  wenn  dadurch  die  Partei  selbst  oder  ihr  gesetzlicher 
Vertreter  an  der  Vornahme  der  ihr  obliegenden  Handlungen  gehindert  wurde 
sondern  auch  dann  wenn  diese  Verhinderung  den  Prozessbevollmächtigten,  dem 
die  Einlegung  des  Rechtsmittels  übertragen  war,  oder  eine  andere  zur  Thätigkeit 
berufene  Person  traf.  Nur  darf  der  Grund  nicht  in  dem  Verschulden  eines  Ver- 
treters liegen  (§  210  Abs.  2)  und  darf  die  Partei  nicht  in  der  Lage  gewesen  sein, 
die  Folgen  des  Zufalls  durch  ihre  Thätigkeit  insbesondere  durch  Bestellung  eines 
anderen  Vertreters  abzuwenden.  *)  Der  Umstand,  dass  die  Bewilligung  des  Armen- 
rechts so  spät  erfolgte,  dass  ein  Rechtsmittel  nicht  mehr  innerhalb  der  Nothfrist 
eingelegt  werden  konnte,  rechtfertigt  die  Wiedereinsetzung  nicht  wenn  die  Partei 
das  Armenrechtsgesuch  nicht  zeitig  genug  einreichte.  b)  Auch  ist  ein  Irrthum, 
der  bei  einer  dieser  Personen  obwaltete,  nicht  schon  dann  als  „unabwendbarer 
Zufall"  anzusehen  wenn  er  durch  den  Gegner  hervorgerufen  sein  sollte  also 
diesem  ein  dolus  nachgewiesen  werden  kann. 

2)  Falls  eine  Partei  von  der  Zustellung  des  gegen  sie  ergangenen  Ver- 
säumnissurtheils  ohne  ihr  Verschulden  keine  Kenntniss  erlangt  und  desshalb  die 
Einspruchsfrist  versäumt  hat,  so  soll  die  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen 
Stand  ausnahmsweise  auch  dann  bewilligt  werden  wenn  die  Ursache  dieser 
Unkenntniss  nicht  in  einem  Naturereigniss  oder  einem  anderen  unabwendbaren 


»)  Bezüglich  des  Begriffs  der  höheren  Gewalt""  sind  zu  vergleichen:  Gold- 
schmidt: das  reeeptum  nautarum,  in  der  Zeitschrift  für  Handelsrecht  Bd.  III  S.  58  ff. 
und  331  ff.  insbes.  S.  SG— 115;  ferner  die  Urtheile  des  R.-O.-H.-G.  vom  4.  Mai  1871, 
12.  Nov.  1872  und  4.  Febr.  1873  (Entscheid.  Bd.  II  S.  247  ff.  insbes.  S.  259,  Bd.  VIH 
S.  27  ff.  und  159  ff.);  endlich  Reichsgericht  14.  März,  31.  Mai  und  28.  Sept.  1«80 
Entscheid.  Bd.  II  S.  224;  Annalen  Bd.  II  S.  505  ff.;  jur.  Zeitschritt  für  E.-L.  Bd.  V 
S.  289  u.  434. 

2)  V.  Beschl.  des  Ü-.L.-G.  Dresden  vom  17.  März  1880,  Annalen  I  S.  554  ff. 
d.  Juristenztg.  J.  IV  S.  646. 

»)  V.  O.-L.-G.  Dresden  12.  Juli  1880,  Annalen  I  S.  1;  d.  Juristenzeitung  Bd.  V 
S.  70;  f.  Reichsgericht  5.  Nov.  1880  Entscheid.  II.  S.  420. 

*)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  186;  Seuffert  S.  222;  Wilmowski-Levy 
II.  Aufl.  S.  257;  Endemann  1  S.  015,  616;  Gaupp  I  S.  533;  von  Bülow  S.  136;  f.  Reichs- 
gericht 28.  Sept.  1880,  Entscheid.  II.  S.  424,  und  R.-G.  7.  Jan.  und  29.  März  1881, 
Entsch,  Bd.  III  s.  419  und  435  ff. 

&)  V.  R.-G.  19.  April  1881,  jur.  Wochenschrift  J.  1881  S.  95  ff. 
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Zufall  liegt  und  die  Zustellung  in  gültiger  Weise  erfolgt  ist.  „Die  Vorschrift  ist 
durch  die  Erwägung  hervorgerufen,  dass  nach  dem  angenommenen  Zustellungs- 
system die  Möglichkeit  nicht  ausgeschlossen  ist,  dass  die  Partei  weder  die  Zu- 
stellung der  Klage  noch  die  des  Versäumnissurtheils  rechtzeitig  erfährt.  Zugleich 
dient  die  Vorschrift  zur  Erledigung  von  Bedenken,  welche  in  Betreff  der  Zu- 
stellung an  Zustellungshevollmächtigte  und  mittelst  Aufgabe  zur  Post  (§  161)  sich 
erheben  lassen."  (M.  460.)  Der  Umstand,  dass  die  Partei  durch  die  Zustellung 
nicht  in  den  Besitz  des  Versäumnissurtheils  gelangte,  rechtfertigt  an  sich  den 
Antrag  auf  Wiedereinsetzung  nicht.  Vielmehr  ist  diese  auch  dann  ausgeschlossen 
wenn  die  Partei  nur  von  der  Thatsache,  dass  ihr  ein  Urtheil  zugestellt  wurde, 
rechtzeitig  Kenntniss  erhielt  und  in  der  Lage  war,  von  demselben  Einsicht 
zu  nehmen.  Andererseits  kann  der  Umstand,  dass  die  Partei  noch  innerhalb 
der  Einspruchsfrist  von  der  Zustellung  Kenntniss  erlangte,  die  Wiedereinsetzung 
in  den  vorigen  Stand  nicht  ausschliessen  wenn  dies  so  spät  geschah,  dass  die 
Erhebung  des  Einspruchs  nicht  mehr  möglich  war.  l)  Hat  der  Umstand ,  dass 
die  Partei  von  der  Zustellung  des  Versäumnissurtheils  keine  Kenntniss  erhielt,  in 
dem  Verschulden  eines  Vertreters  seinen  Grund,  dessen  Versehen  ihr  zur  Last 
fallen  (§  210  Abs.  2)  so  ist  die  Anwendung  des  §  211  Abs.  2  ausgeschlossen. 
(V.  Bern.  2  zu  §  210.) 

3)  Durch  §  213,  der  von  der  J.-K.  eingeschaltet  wurde,  wird  die  Wieder- 
einsetzung auch  dann  gestattet  wenn  die  Partei  oder  deren  Vertreter  dem  mit 
der  Zustellung  beauftragten  Gerichtsvollzieher  oder,  falls  die  Inanspruchnahme  des 
Gerichtsschreibers  zulässig  ist,  diesem  das  zur  Wahrung  der  Nothfrist  zuzustellende 
Schriftstück  spätestens  am  dritten  Tag  vor  Ablauf  dieser  Frist  übergeben  und 
dadurch  den  an  sie  zu  stellenden  Anforderungen  genügt  hat.  Dabei  war  die 
Erwägung  entscheidend,  dass  die  Partei  genöthigt  sei,  sich  zur  Zustellung  des 
Gerichtsvollziehers  oder  Gerichtsschreibers  zu  bedienen  und  desshalb,  zumal  sie 
diese  Beamten  nicht  wie  ihren  Anwalt  kontroliren  könne,  nicht  unter  deren  Ver- 
sehen leiden  dürfe.  (K.  165—69,  112,  123—125,  535,  566,  und  Sitzung  vom 
8.  Nov.  1876  S.  2  u.  3.)  Damit  §  213  Anwendung  finden  kann,  muss  dem  Ge- 
richtsvollzieher bezw.  dem  Gerichtsschreiber  das  zuzustellende  Schriftstück  nebst 
den  dazu  gehörigen  Abschriften,  zu  deren  Anfertigung  diese  Beamten  nicht 
verpflichtet  sind  (§  155),  am  dritten  Tage  vor  Ablauf  der  Nothfrist  übergeben 
worden  sein,  so  dass  zwei  volle  Tage  zur  Bewirkung  der  Zustellung  gegeben 
sind.  2)  Der  Beweis  der  rechtzeitig  erfolgten  Uebergabe  wird  durch  die  nach  §  155 
auszustellende  Bescheinigung  geführt.  Die  Vorschrift  des  §  213  Abs.  1  muss 
übrigens  auch  dann  Anwendung  finden  wenn  eine  Partei  im  Verfahren  vor  dem 
Amtsrichter  gegen  ein  von  diesem  erlassenes  Versäumnissurtheil  Einspruch 
erhebt  und  diesen  gemäss  §  462  bei  dem  Gerichtsschreiber  zu  Protokoll  erklärt, 


*)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  184;  Seuffert  S.  223;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aufl.  S.  257;  Hellmann  I  S.  584. 

2)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  185;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  259 J 
Seuffert  S.  225;  Hellmann  I  S.  587;  Gaupp  I  S.  536.  A.  M.  ist  hinsichtlich  der  Ab- 
schriften von  Sarwey  I  S.  315. 
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dem  sie  damit  die  Zustellung  überlässt.  Auch  hier  hat  sie  Alles  gethan  was 
in  ihren  Mitteln  steht  und  darf  nicht  unter  einem  Versehen  des  Gerichtsschreibers 
leiden.  Allerdings  hätte  für  diesen  'Fall  eine  längere  Frist  festgesetzt  werden 
sollen,  allein  dass  dies  nicht  geschehen'  ist,  kann  der  Partei  nichts  schaden. 
Auch  wird  die  Frist  bei  gehörigem  Eifer  immerhin  ausreichen.  *) 

III.  Fristen  für  die  Beantragung  der  Wiedereinsetzung'.  (§§  212  u.  213  Abs.  1.) 

1)  Falls  die  Wiedereinsetzung  auf  Grund  des  §  211  beansprucht 
wird  muss  sie  innerhalb  einer  Frist  von  zwei  Wochen  beantragt  werden,  welche 
mit  dem  Tag  beginnt,  an  welchem  das  in  Frage  stehende  Hinderniss  gehoben 
wurde.  Die  Frist  fängt  also  zu  laufen  an  sobald  der  unabwendbare  Zufall  zu 
wirken  aufhörte  bezw.  die  Partei  von  der  Zustellung  des  Versäumnissurtheils 
Kenntniss  erlangte  oder  ihre  Unkenntniss  aufhörte,  eine  unverschuldete  zu  sein.  2) 
Diese  Frist  ist  als  Wochenfrist  nach  §  200  zu  berechnen.  Es  muss  also  der 
Tag,  an  dem  das  Hinderniss  gehoben  wurde,  mitgerechnet  werden.  Dagegen 
endigt  die  Frist  wenn  der  letzte  Tag  auf  einen  Sonntag  oder  allgemeinen  Feier- 
tag fällt  erst  mit  Ablauf  des  nächstfolgenden  Werktages.  (V.  Bern.  I.  3  zu 
§§  199  ff.)  Dass  diese  Frist  durch  die  Vereinbarung  der  Parteien  nicht  ver- 
längert werden  darf,  ist  in  §  212  Abs.  2  ausdrücklich  gesagt.  Da  es  sich  um 
eine  gesetzliche  Frist  handelt  kann  dieselbe  aber  auch  durch  den  Richter  nicht 
verlängert  oder  abgekürzt  werden.  (§  202  Abs.  2.)  Obgleich  die  Frist  in  Be- 
ziehung auf  die  Verlängerung  den  Nothfristen  gleich  steht,  findet  eine  Wieder- 
einsetzung gegen  deren  Versäumung  nicht  statt.  Nach  Ablauf  eines  Jahres,  von 
dem  Ende  der  versäumten  Nothfrist  an  gerechnet,  kann  die  Wiedereinsetzung 
selbst  dann  nicht  mehr  in  wirksamer  Weise  beantragt  werden  wenn  die  zwei- 
wöchige ,  zu  deren  Geltendmachung  bestimmte ,  Frist  noch  nicht  abgelaufen 
sein  sollte.  Auch  diese  Frist  kann  durch  Vereinbarungen  nicht  verlängert  werden. 
Sie  fällt  als  Verjährungs-  oder  Präklusivfrist  nicht  unter  die  Vorschriften  der 
§§  201  und  202.  (Bern.  1  zu  §  201  und  Bern.  1  zu  §  226.)  Auch  trifft  die 
Vorschrift  des  §  212  Abs.  2  offenbar  alle  Wiedereinsetzungsfristen  und  besteht 
das  öffentliche  Interesse,  das  diese  Vorschrift  veranlasste,  bei  dieser  Jahresfrist 
in  derselben  Weise  wie  der  zweiwöchigen  Frist  des  Abs.  1.    (M.  a.  a.  O.) 3) 

2)  Die  Wiedereinsetzung  auf  Grund  des  §  213  muss  innerhalb 
einer  Monatsfrist,  welche  nach  Ablauf  der  versäumten  Nothfrist  zu  laufen  beginnt 
und  nach  §  200  zu  berechnen  ist,  beantragt  werden;  es  kommt  also  nicht  darauf 
an  wann  die  Partei,  die  für  die  Wahrung  der  Nothfrist  sorgen  muss,  von  der 
Versäumung  Kenntniss  erhalten  hat.    Wird  das  in  Frage  stehende  Rechtsmittel 


V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  185;  Wilmowski-Levy  11.  Aull.  S.  259; 
von  Sarvvey  I  S.  315;  Kleiner  I  S.  673;  Hellmann  I  587;  ßolgiano  S.  458.    A.  M. 
sind:  Seuffert  S.  225,  220;  Gaupp  I  S.  537. 
2)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  258. 

a)  V.  aucli:  Seuffert  S.  224;  Puchelt,  1  S.  501;  Struckmann-Koch  III.  Aufl. 
S.  184;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  258;  Gaupp  I  S.  535.  A.  M.  ist  Hellmann  I  S.  585. 
Petersen,  Civilprozess-Ordnung.  23 
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zwar  nach  Ablauf  der  Nothfrist  aber  innerhalb  der  Wiedereinsetzungsfrist  ein- 
gelegt so  kann  die  Wiedereinsetzung  auch  nach  Ablauf  dieser  Frist  im  Verhand- 
lungstermin nachgesucht  werden.  (§  214  Abs.  3.)  Die  Vorschrift  des  §  212 
Abs.  2,  nach  welcher  die  Wiedereinsetzungsfrist  nicht  durch  Vereinbarung  ver- 
längert werden  kann,  wurde  in  §  213  nicht  wiederholt,  kann  also  auf  die  hier 
festgesetzte  Monatsfrist  nicht  angewandt  werden. 

§  214. 

Die  Wiedereinsetzung  wird  durch  Zustellung  eines 
Schriftsatzes  beantragt.    Derselbe  muss  enthalten  : 

1.  die  Angabe  der  die  Wiedereinsetzung  begründenden 
Thatsachen; 

2.  die  Angabe  der  Mittel  für  deren  Glaubhaftmachung; 

3.  die  Nachholung  der  versäumten  Prozesshandlung 
oder,  wenn  diese  bereits  nachgeholt  die  Bezugnahme 
hierauf. 

Ist  die  Einlegung  der  sofortigen  Beschwerde  versäumt 
worden,  so  wird  der  Antrag  auf  Wiedereinsetzung  durch 
Einreichung  des  Schriftsatzes  bei  Gericht  gestellt.  Die  Ein- 
reichung kann  sowohl  bei  dem  Gerichte,  von  welchem  die 
angefochtene  Entscheidung  erlassen  ist,  als  auch  bei  dem 
Beschwerdegericht  erfolgen. 

Im  Falle  des  §  213  kann  die  Wiedereinsetzung  auch  in 
dem  für  die  mündliche  Verhandlung  bestimmten  Termine 
ohne  vorgängige  Zustellung  eines  Schriftsatzes  beantragt 
werden,  wenn  die  Zustellung  der  Ladung  zu  dem  Termin 
innerhalb  der  einmonatigen  Frist  nach  Ablauf  der  ver- 
säumten Nothfrist  erfolgt  ist. 

§  216. 

Ueber  den  Antrag  auf  Wiedereinsetzung  entscheidet  das 
Gericht,  welchem  die  Entscheidung  über  die  nachgeholte 
Prozesshandlung  zusteht. 

§  216. 

Das  Verfahren  über  den  Antrag  auf  Wiedereinsetzung 
ist  mit  dem  Verfahren  über  die  nachgeholte  Prozesshandlung 
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zu  verbinden.  Das  Gericht  kann  jedoch  das  Verfahren 
zunächst  auf  die  Verhandlung  und  Entscheidung  über  den 
Antrag  beschränken. 

Auf  die  Entscheidung  über  die  Zulässigkeit  des  Antrags 
und  auf  die  Anfechtung  der  Entscheidung  finden  die  Vor- 
schriften Anwendung,  welche  in  diesen  Beziehungen  für  die 
nachgeholte  Prozesshandlung  gelten.  Der  Partei,  welche 
den  Antrag  gestellt  hat,  steht  jedoch  der  Einspruch  nicht  zu. 

Die  Kosten  der  Wiedereinsetzung  fallen  dem  Antrag- 
steller zur  Last,  soweit  sie  nicht  durch  einen  unbegründeten 
Widerspruch  des  Gegners  entstanden  sind. 

(E.  §§  206—208.  M.  460  u.  461.  K.  76,  124  u.  125,  535  u. 
536,  666  ff.  B.  S.  9.) 

1)  Da  der  Antrag  auf  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  immer  in 
Beziehung  zu  einem  anhängigen  oder  anhängig  gewesenen  Prozesse  steht,  soll 
über  denselben  dasjenige  Gericht  entscheiden,  welches  über  den  Einspruch,  das 
Rechtsmittel,  die  Restitutions-  oder  Nullitätsklage,  die  Anfechtungsklage  gegen 
das  Ausschlussurtheil  oder  gegen  den  Schiedsspruch,  um  deren  Geltendmachung 
es  sich  handelt,  zu  entscheiden  haben  würde  wenn  die  Nothfrist  nicht  versäumt 
wäre.  (V.  die  §§  303  ff.,  473,  510,  540,  547,  640,  834  und  871.)  (M.  S.  460 
und  461.)  Bei  dem  hienach  zuständigen  Gerichte  ist  die  Wiedereinsetzung  zu 
beantragen  d.  h.  der  Schriftsatz,  durch  dessen  Zustellung  die  Beantragung  erfolgt, 
zu  hinterlegen  und  die  Bestimmung  eines  Termins  zur  Verhandlung  nachzusuchen. 
Bezüglich  der  sofortigen  Beschwerde  wurde  da  dieselbe  sowohl  bei  dem  Ge- 
richt, von  dem  die  angefochtene  Entscheidung  erlassen  wurde,  als  bei  dem  Be- 
schwerdegerichte eingelegt  werden  kann  (§§  532  und  540)  folgerichtig  vorge- 
schrieben, dass  der  den  Antrag  auf  Wiedereinsetzung  enthaltende  Schriftsatz  bei 
jedem  dieser  Gerichte  eingereicht  werden  kann  (§  214  Abs.  2).  Gegen  die  Ent- 
scheidungen eines  beauftragten  oder  ersuchten  Richters  gibt  es  keine  eigentliche 
Beschwerde  sondern  es  ist  deren  Abänderung  bei  dem  Prozessgerichte  nachzu- 
suchen, gegen  dessen  Entscheidung  sodann  die  Beschwerde  stattfindet  (§  539). 
Auch  diese  Entscheidung  muss  aber  (nach  §  540  Abs.  4)  innerhalb  der  Nothfrist 
nachgesucht  werden.  Wird  diese  Nothfrist  versäumt  so  muss  auch  die  Wieder- 
einsetzung bei  dem  Prozessgericht  nachgesucht  werden,  das  in  erster  Linie  darüber 
zu  entscheiden  hat  ob  die  Entscheidung  abzuändern  ist.  *) 

2)  Hinsichtlich  des  Antrags  auf  Wiedereinsetzung  wird  in  gleicher  Weise 
verfahren  als  wenn  die  versäumte  Prozesshandlung  schon  rechtzeitig  vorgenommen 
worden  wäre  so  dass  mündliche  Verhandlung  nur  im  Falle  der  Versäumung  der 


»)  V.  auch  Seuffert  S.  227;  Hellmann  1  S.  592;  Kleiner  I  S.  676,  677;  Gaupp  I 
S.  539;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  261. 
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sofortigen  Beschwerde  entbehrlich  ist.  (M.  461.)  Nach  diesem  Grundsatze  ist 
die  Wiedereinsetzung  in  der  Regel  durch  Zustellung  eines  Schriftsatzes  an  den 
Gegner  d.  h.  in  derselben  Weise  zu  beantragen,  in  welcher  das  verspätete  Rechts- 
mittel eingelegt  wird.  (V.  §§  305,  479,  515  u.  s.  w.)  Dass  der  Schriftsatz 
(gemäss  §  124)  auf  der  Gerichtsschreiberei  zu  hinterlegen  und  vor  Zustellung  des- 
selben ebenso  wie  bei  der  Einlegung  des  betr.  Rechtsmittels  eine  Terminsbestimmung 
nachzusuchen  ist,  versteht  sich  ebenso  von  selbst  als  dass  der  Gegner  zu  dem 
festgesetzten  Termin  geladen  werden  muss.  (§§  191  —  193.)  Wenn  es  sich  um 
Versäumung  der  sofortigen  Beschwerde  handelt,  ist  die  Zustellung  eines  Schrift- 
satzes nicht  nothwendig.  Vielmehr  wird  dieselbe  durch  Einreichung  dieses 
Schriftsatzes  bei  Gericht  ersetzt,  was  den  Vorschriften  über  die  Beschwerde 
entspricht.  Die  von  der  J.-K.  beigefügte  Vorschrift  des  §  214  Abs.  -3,  welche  für 
den  Fall  der  Wiedereinsetzung  auf  Grund  des  §  213  die  mündliche  Beantragung 
der  Wiedereinsetzung  gestattet,  beruht  auf  besonderen  Erwägungen.  Diese 
wurden  von  dem  Antragsteller  Bahr  dahin  zusammengefasst:  „dass  möglicher 
Weise  eine  Partei  oder  ihr  Anwalt  von  ihrer  Versäumniss  vor  dem  Termin  keine 
Kenntniss  erhalten  werde;  liege  dann  der  Termin  später  als  einen  Monat  nach 
Ablauf  der  Nothfrist,  so  sei  die  Restitution  für  die  Partei  verloren;  das  Erfor- 
derniss  der  Zustellung  eines  Schriftsatzes  würde  die  Wiedereinsetzung  unnöthig 
erschweren."  Auch  fanden  dieselben  bei  der  J.-K.  Eingang  und  wurde  der  von 
Bähr  gestellte  Antrag  angenommen,  und  ungeachtet  des  von  den  Regierungs- 
komraissären  erhobenen  Widerspruchs  beibehalten.  (K.  124  ff.,  535  ff.,  666  ff.) 
Aus  §  300  ergibt  sich  übrigens,  dass  wenn  der  Gegner  im  Termin  nicht  erscheint, 
auf  Grund  des  mündlichen  Vorbringens  ein  Versäumnissurtheil  gegen  denselben 
nicht  erwirkt  werden  kann,  sondern  hiezu  immerbin  die  vorgängige  Zustellung 
eines  Schriftsatzes  erfordert  wird.  Auch  wurde  dies  in  der  J.-K.  (124,  667) 
mehrfach  anerkannt. 

3)  Der  Schriftsatz,  durch  den  die  Wiedereinsetzung  beantragt  wird,  muss 
die  Angabe  der  die  Wiedereinsetzung  begründenden  Thatsachen  und  der  Mittel 
für  deren  Glaubhaftmachung  (§  266),  ausserdem  aber  die  Nachholung  der  ver- 
säumten Prozesshandlung,  oder  die  Bezugnahme  hierauf  enthalten.  Zu  den 
begründenden  Thatsachen  gehören  auch  diejenigen,  durch  welche  die  Zulässigkeit 
der  Wiedereinsetzung  gerechtfertigt  wird.  Die  Zulässigkeit  des  Antrags  auf 
Wiedereinsetzung  nach  §  216  Abs.  2  muss  nach  den  für  die  nachgeholte  Prozess- 
handlung bestehenden  Vorschriften  geprüft  werden.  Es  ist  hienach  von  Amts- 
wegen zu  untersuchen,  ob  die  Wiedereinsetzung  an  sich  statthaft  ist,  und  ob  die- 
selbe in  der  gehörigen  Form  und  Frist  nachgesucht  wurde.  (§§  306,  497,  529, 
537,  552.)  Jedoch  hat  diese  Prüfung  ebenso  wie  bei  der  Klage  nicht  bei  der 
Terminsbestimmung,  sondern  erst  bei  der  mündlichen  Verhandlung  zu  erfolgen. 
Ob  und  wie  weit  die  Mängel  des  Schriftsatzes  bezw\  der  Zustellung  desselben 
durch  ausdrücklichen  Verzicht  oder  Stillschweigen  des  Gegners  gedeckt  werden, 
ist  nach  §  267  zu  beurtheilen.  In  den  §§  835  und  870  ist  nicht  vorgeschrieben, 
dass  die  Einhaltung  der  gesetzlichen  Form  und  Frist  von  Amtswegen  zu  prüfen 
ist.    Da  die  Nothfrist  ihrem  Wesen  nach  unabänderlich  und  der  Verfügung  der 
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Parteien  entzogen  ist  (§  202  Abs.  1),  muss  aber  auch  in  diesen  Fällen  der  verspätete 
Antrag  auf  Wiedereinsetzung  zurückgewiesen  werden.  (Bern,  zu  §§  835  und  870.) 

4)  Da  die  Wiedereinsetzung  nur  den  Zweck  hat,  die  Zulassung  des  in 
Frage  stehenden  Rechtsmittels  ungeachtet  der  Versäumung  der  hiefür  bestimmten 
Nothfrist  zu  ermöglichen  so  ist  in  einem  und  demselben  Verfahren  über  den 
Antrag  auf  Wiedereinsetzung  und  die  nachgeholte  Prozesshandlung  zu  verhandeln 
und  zu  entscheiden.  Das  Gericht  kann  das  Verfahren  zunächst  auf  die  Wieder- 
einsetzung beschränken  und  es  wird  dies  in  der  Regel  geschehen  wenn  die  Zu- 
lässigkeit  derselben  zweifelhaft  ist  und  die  nachgeholte  Prozesshandlung  voraus- 
sichtlich ein  weiteres  Verfahren  veranlasst.  Auch  wenn  bezüglich  der  verschiedenen 
Anträge  nur  eine  Verhandlung  stattgefunden  hat  kann  zunächst  die  Wiederein- 
setzung durch  Zwischenurtheil  (§  275)  ertheilt  und  dann  das  Verfahren  bezüglich 
der  nachgeholten  Prozesshandlung  fortgesetzt  werden. 

5)  Durch  den  Antrag  auf  Wiedereinsetzung  wird  die  Vollstreckung  des 
durch  die  Versäum ung  rechtskräftig  gewordenen  Urtheils  nicht  gehemmt:  doch 
kann  das  Gericht  die  Zwangsvollstreckung  auf  Grund  des  gestellten  Antrags  vor- 
läufig einstellen.  (§  647.)  Wird  die  Wiedereinsetzung  ertheilt  so  hat  dies  auch 
wenn  nicht  zugleich  über  das  eingelegte  Rechtsmittel  entschieden  wird  zur  Folge, 
dass  die  Vollstreckung  gehemmt  wird  da  nun  die  Sache  ebenso  liegt  als  ob  das 
Rechtsmittel  innerhalb  der  Nothfrist  eingelegt  worden  wäre.  Zur  Vermeidung 
von  Zweifeln  empfiehlt  es  sich,  die  Einstellung  des  Vollstreckungsverfahrens 
ausdrücklich  anzuordnen. 

6)  Auch  bezüglich  der  Anfechtbarkeit  der  Entscheidung  über  den  Wieder- 
einsetzungsantrag sind  di-e  Vorschriften  massgebend,  welche  für  die  nachgeholte 
Prozesshandlung  gelten.  Es  ist  also  die  Anfechtung  der  über  die  Wiederein- 
setzung ergangenen  Entscheidung  nur  dann  gestattet  wenn  auch  das  über  die 
nachgeholte  Prozesshandlung  entscheidende  Urtheil  angefochten  werden  kann  und 
desshalb  die  Anfechtung  einer  kontradiktorischen  Entscheidung  des  Revisions- 
gerichts ausgeschlossen.  Dasselbe  Rechtsmittel,  das  in  der  Hauptsache  zulässig 
ist,  dient  zugleich  zur  Anfechtung  der  Entscheidung  über  den  Wiedereinsetzungs- 
antrag. Es  kann  sonach  wenn  die  Wiedereinsetzung  durch  Zwischenurtheil  (§  275) 
bewilligt  wurde  dieses  Urtheil  erst  mit  dem  Endurtheil  angefochten  werden.  Ist 
die  Wiedereinsetzung  durch  Versäumnissurtheil  ertheilt  worden  so  steht  dem 
Gegner  der  Einspruch  hiegegen  ebenso  zu  wie  er  ihm  zustehen  würde  wenn  das 
Versäumnissurtheil  vom  Gegner  ohne  das  Mittelglied  eines  Antrags  auf  Wieder- 
einsetzung erwirkt  worden  wäre.  Nur  der  Partei,  welche  den  Antrag  auf  Wieder- 
einsetzung gestellt  hat  ist  falls  sie  nicht  erscheint  oder  nicht  verhandelt  der 
Einspruch  versagt,  ,,weil  sonst  die  Reihe  der  Einsprüche  und  Wiedereinsetzungen 
unter  Umständen  endlos  werden  würde."    (M.  461.) 

7)  Die  Vorschrift  des  §  215  Abs.  3  entspricht  derjenigen  des  §  309. 
Unterliegt  die  Partei,  welche  die  Wiedereinsetzung  nachsuchte,  in  der  Haupt- 
sache so  hat  sie  hienach  alle  Kosten  zu  tragen  wenn  nicht  durch  unbegründeten 
Widerspruch  gegen  die  Wiedereinsetzung  besondere  Kosten  entstanden  sind.  Ist 
sie  dagegen  in  jeder  Beziehung  siegreich  so  sind  ihr  diejenigen  Kosten  zur  Last 
zu  legen,  welche  durch  die  Wiedereinsetzung  entstanden. 
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Fünfter  Titel. 

Unterbrechung  und  Aussetzung  des  Verfahrens. 

(§§  217—229.) 

Vorbemerkungen. 

1)  Der  einmal  anhängig  gewordene  Prozess  soll  ohne  Stillstand  zu  Ende 
geführt  werden  können.  Dafür  sorgt  die  C.-P.-O.  durch  die  Bestimmungen  über 
den  Prozessbetrieb,  vermöge  deren  der  ununterbrochene  Fortgang  des  Verfahrens 
theils  der  Thätigkeit  der  Parteien,  theils  derjenigen  des  Gerichts  unterstellt  ist. 
Auch  wo  letztere  eintritt  dient  sie  aber  nur  dem  muthmasslich  airf  Beendigung 
des  Prozesses  gerichteten  Willen  der  Parteien.  Sind  diese  ausdrücklich  oder 
stillschweigend  übereingekommen,  den  Prozess  auf  bestimmte  oder  unbestimmte  Zeit 
nicht  fortzusetzen  so  hört  auch  die  Prozessthätigkeit  des  Gerichtes  auf.  Diesen 
freiwilligen  Stillstand  des  Prozesses  bezeichnet  das  Gesetz  als:  Ruhen  des 
Verfahrens"  (§  228).  Der  Prozess  nimmt  in  einem  solchen  Falle  dadurch  seinen 
Fortgang,  dass  die  eine  oder  andere  Partei  den  Gegner  zur  mündlichen  Verhand- 
lung ladet  (§  191).  Auch  vom  Willen  der  Parteien  unabhängige  Umstände  können 
einen  vollständigen  Stillstand  des  Prozesses  bedingen.  Ein  solcher  Stillstand 
tritt  entweder  kraft  Gesetzes  unmittelbar  mit  dem  Momente  des  bezüglichen 
Ereignisses  ein  (Unterbrechung)  oder  er  wird  vom  Gerichte  angeordnet 
(Aussetzung).  In  beiden  Fällen  bedarf  es  einer  Aufnahme  des  unterbrochenen 
oder  ausgesetzten  Verfahrens,  welche  zu  unterscheiden  ist  von  der  Wiederauf- 
nahme durch  Nichtigkeitsklage  und  durch  Restitutionsklage  (§§  541  ff.). 

Während  die  Fälle  der  Aussetzung  des  Verfahrens  mehr  oder  minder  von 
der  Zweckmässigkeit  beherrscht  werden  und  desshalb  der  richterlichen  Ent- 
scheidung unterliegen  werden  die  Fälle  der  Unterbrechung  durch  die  zwingende 
Natur  der  Thatsachen  bestimmt.  Diesen  liegt  der  gemeinsame  Gedanke  zu  Grunde, 
dass  wenn  in  einem  Prozesse  ein  Ereigniss  eintritt,  durch  welches  eine  Partei 
dem  Gegner  unverthei digt  gegenüber  steht,  der  Rechtsstreit  solange  einhalten 
muss  bis  der  Partei  Gelegenheit  geboten  ist,  für  die  Vertheidigung  und  Ver- 
tretung ihrer  Rechte  Sorge  zu  tragen.  Daraus  erklärt  sich  §  223  Abs.  1  und  die 
Beschränkung  des  §  221  auf  Anwaltsprozesse.  Entsprechend  jenem  Gedanken  ist 
die  blosse  Thatsache  als  das  unterbrechende  und  den  Zeitpunkt  der  Unterbrechung 
bestimmende  Moment  behandelt;  die  Kenntniss  der  Gegenpartei  oder  des  Gerichts 
ist  unerheblich.  Wenn  diese  fehlt  können  freilich  Termine  und  andere  Prozess- 
handlungen thatsächlich  stattfinden;  sie  sind  jedoch  der  unverteidigten  Partei 
gegenüber  ohne  Wirkung  (§  526  Abs.  2).    (M.  461  ff.) 

2)  Die  Vorschriften,  durch  welche  die  erwähnten  Grundsätze  verwirklicht 
werden,  sind  in  folgender  Weise  geordnet.  In  den  §§  217—227  wird  der  not- 
wendige Stillstand  der  Prozesse  geregelt  und  zwar  handeln  die  §§  217—222  von 
der  Unterbrechung,  die  §§  223—225  von  der  Aussetzung  des  Verfahrens,  während 
die  §§  226  und  227  einige  für  die  Unterbrechung  und  Aussetzung  gemeinschaftliche 
Bestimmungen  enthalten.    Im  §  228  wird  der  durch  das  Einverständniss  der 
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Parteien  herbeigeführte  Stillstand  des  Prozesses  (das  „Ruhen  des  Verfahrens") 
geordnet  und  §  229  regelt  in  allgemeiner  Weise  die  Beschwerde,  welche  wegen 
Anordnung  oder  Ablehnung  der  Aussetzung  des  Verfahrens  stattfindet. 

§  217. 

Im  Falle  des  Todes  einer  Partei  tritt  eine  Unterbrechung 
des  Verfahrens  bis  zu  dessen  Aufnahme  durch  die  Rechts- 
nachfolger ein. 

Wird  die  Aufnahme  verzögert,  so  können  die  Rechts- 
nachfolger zur  Aufnahme  und  zugleich  zur  Verhandlung  der 
Hauptsache  geladen  werden. 

Der  die  Ladung  enthaltende  Schriftsatz  ist  den  Rechts- 
nachfolgern selbst  zuzustellen.  Die  Ladungsfrist  wird  von 
dem  Vorsitzenden  bestimmt. 

Erscheinen  die  Rechtsnachfolger  in  dem  Termine  nicht, 
so  ist  auf  Antrag  die  behauptete  Rechtsnachfolge  als  zuge- 
standen anzunehmen  und  von  dem  Gerichte  durch  Versäum- 
nissurtheil  auszusprechen,  dass  das  Verfahren  von  den 
Rechtsnachfolgern  aufgenommen  sei.  Eine  Verhandlung 
zur  Hauptsache  ist  erst  nach  Ablauf  der  Einspruchsfrist 
und,  wenn  innerhalb  derselben  Einspruch  eingelegt  ist,  erst 
nach  dessen  Erledigung  statthaft. 

(E.  $  209.    M.  462.    K.  §  76.) 

lj  Im  Falle  des  Todes  einer  Partei  tritt  sofern  dieselbe  nicht  durch  einen 
Prozessbevollmächtigten  vertreten  wird  (§  223)  eine  Unterbrechung  des  Verfahrens 
ein  und  zwar  wird  diese  Unterbrechung  durch  die  Thatsache  selbst  bewirkt  ohne 
dass  es  nöthig  wäre,  dass  dieselbe  dem  Gegner  oder  dem  Gerichte  bekannt 
geworden  ist.  (Vorbem.  1.)  Der  Ausdruck  „Partei"  bezieht  sich  hier  nicht  auf  den 
gesetzlichen  Vertreter",  bezüglich  dessen  §  219  besondere  Vorschriften  enthält, 
wohl  aber  auf  den  Nebenintervenienten.  Für  den  Fall,  dass  ein  Schuldner  vor 
Beginn  oder  im  Lauf  des  Zwangsvollstreckungsverfahrens  stirbt,  enthalten  die 
§§  93  ff.  besondere  Vorschriften.  Auch  ist  jeder  einzelne  Streitgenosse  als  Partei 
anzusehen  und  wird  das  Verfahren  desshalb  durch  dessen  Tod  unterbrochen. 
(V.  Bern,  zu  §  58.) ')  Erscheinen  die  Rechtsnachfolger  des  verstorbenen  Streit- 
genossen nicht,  um  den  Prozess  wieder  aulzunehmen  so  ist  falls  §  58  zutrifft 
gegen  sie  Versäumnissurtheil  zu  erlassen,  während  sie  in  den  im  §  59  vorge- 


i)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  189;  Wilmowski-Levy  11.  Aull. 
S.  265;  Hellmann  1  S.  598;  Gaupp  I  S.  515.    A.  M.  ist  Puchelt  1  S.  512. 


360 


Unterbrechung  und  Aussetzung  des  Verfahrens.    §  217. 


sehenen  Fällen  durch  die  übrigen  Streitgenossen  vertreten  werden.  Wenn  eine 
juristische  Person  zu  existiren  aufhört  z.  B.  wenn  eine  Gemeinde  mit  einer  anderen 
vereinigt  wird  ist  ein  ähnliches  Verhältniss  begründet  wie  bei  dem  Tode  einer 
physischen  Person.  Jedenfalls  muss  auch  hier  eine  Unterbrechung  eintreten,  da 
in  diesem  Falle  die  gesetzlichen  Vertreter  nach  §  219  ihre  Vertretungsbefugnisse 
verlieren. 

Die  durch  den  Tod  einer  Partei  erfolgte  Unterbrechung,  deren  Wirkungen 
durch  §  226  geregelt  sind,  dauert  fort  bis  das  Verfahren  durch  den  Rechtsnach- 
folger der  Partei  wieder  aufgenommen  wird.  Die  Aufnahme  erfolgt  nach  §  227 
durch  Zustellung  eines  Schriftsatzes.  Die  Rechtsnachfolger  haben  ihre  Eigenschaft 
als  solche  wenn  dieselbe  bestritten  wird  nachzuweisen. 

2)  Erfolgt  die  Aufnahme  des  Verfahrens  durch  die  Rechtsnachfolger  der 
verstorbenen  Partei  nicht  freiwillig,  so  können  dieselben  zur  Aufnahme  und 
zugleich  zur  Verhandlung  der  Hauptsache  geladen  werden.  Ob  der  Gegner  laden 
will,  hängt  von  seinem  Belieben  ab.  Wenn  er  aber  ladet,  muss  er  zur  Aufnahme 
des  Verfahrens  und  zur  Hauptsache  laden.1)  Die  Ladung  muss  auch  hier  die 
Aufforderung  zur  Bestellung  eines  Anwalts  enthalten.2)  Die  Ladungsfrist  richtet 
sich  in  diesem  Falle  nicht  nach  §  194  sondern  wird  vom  Vorsitzenden  unter 
Berücksichtigung  der  besonderen  Umstände  festgesetzt.  Die  Ladung  der  Rechts- 
nachfolger geschieht  in  der  gewöhnlichen  Weise.  (§§  152  ff.)  Durch  die  Vorschrift 
des  Abs.  3  soll  nicht  die  Zulässigkeit  der  Ersatzzustellung  ausgeschlossen  sondern 
nur  gesagt  werden,  dass  den  Rechtsnachfolgern  selbst,  nicht  einem  Vertreter  der- 
selben insbesondere  einem  Zustellungsbevollmächtigten  der  verstorbenen  Partei 
zuzustellen  ist.  Die  Ladung  zur  Aufnahme  des  Verfahrens  ist  auch  dann  nöthig 
wenn  ein  vor  dem  Tod  der  Partei  verkündetes  Urtheil  zugestellt  werden  soll  da 
diese  Zustellung  zum  Verfahren  der  Instanz  gehört.3) 

3)  In  der  Regel  werden  die  allgemeinen  Rechtsnachfolger  (Erben)  der  ver- 
storbenen Partei  das  Verfahren  aufzunehmen  haben.  Es  kann  aber  auch  ein 
besonderer  Rechtsnachfolger  hiezu  verpflichtet  sein  z.  B.  der  Vermächtnissnehmer 
eines  bestimmten  Grundstücks,  über  dessen  Eigenthum  oder  Belastung  mit  einem 
dinglichen  Rechte  gestritten  wird.  (n.  Pr.  I  S.  429.) 4)  Wer  als  Erbe  der  ver- 
storbenen Partei  anzusehen  ist,  muss  nach  dem  massgebenden  bürgerlichen  Rechte 
beurtheilt  werden.  Insbesondere  ist  nach  diesem  zu  entscheiden,  ob  die  Erbschaft 
ohne  Weiteres  auf  die  Erben  übergeht  (code  civil  Art.  724.  A.  L.-R.  I.  9  §§  367  ff.) 
oder  ob  zum  Erwerb  derselben  ein  besonderer  Erbschaftsantritt  erfordert 
wird.  Ebenso  ist  das  bürgerliche  Recht  bezüglich  *  der  Fragen  massgebend,  ob 
und  in  welcher  Weise  die  zur  Erbschaft  berufenen  Personen  zu  einer  Erklärung 
über  die  Annahme  angehalten  werden  können  und  was  zu  geschehen  hat  wenn 

i)  V.  auch:  Endemann  IS.  629;  Gaupp  l  S.  546;  von  Bülow  S.  141  ;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aull.  S.  267. 

».)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  267.    A.  M.  ist  Endemann  I  S.  630. 

3)  V.  auch  Gaupp  I  S.  547;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  267.  A.  M.  ist  von 
Sarwey  I  S.  323. 

4)  V.  auch:  Hellmann  I  S.  599;  Kleiner  I  S.  684;  von  Bülow  V.  Aufl.  S.  141: 
Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  265.    A.  M.  ist  Gaupp  I  S.  5l5. 
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keine  Erben  vorhanden  sind.  Wird  dem  Nachlass  ein  Kurator  bestellt,  so  kommen 
nach  §  220  die  Vorschriften  des  §  219  zur  Anwendung. 

4)  Nach  Abs.  2  des  §  können  die  Rechtsnachfolger  vorgeladen  werden 
wenn  die  Aufnahme  ,, verzögert  wird";  es  muss  denselben  also  noch  eine  Frist 
zur  Bethätigung  der  freiwilligen  Aufnahme  sowie  zur  Ueberlegung  der  Frage 
eingeräumt  werden,  ob  sie  den  Prozess  weiter  führen  wollen  oder  nicht.  Ob  die 
belassene  Frist  ausreichend  ist,  hat  das  Gericht  nach  freiem  Ermessen  zu  ent- 
scheiden; es  kann  sich  aber  nur  um  eine  kurze  Frist  handeln  zumal  die  vom 
Vorsitzenden  festgesetzte  Ladungsfrist  von  den  Rechtsnachfolgern  ebenfalls  zur 
Ueberlegung  benützt  werden  kann.  Es  sind  desshalb  die  Kosten  der  Ladung 
dem  betreibenden  Theil  nur  dann  zur  Last  zu  legen  wenn  er  den  Rechtsnach- 
folgern nur  eine  ungenügende  Zeit  zur  freiwilligen  Aufnahme  belassen  hat.1) 

Damit  Jemand  als  Rechtsnachfolger  der  verstorbenen  Partei  vorgeladen 
werden  kann,  muss  dessen  Eigenschaft  als  solcher  feststehen.  Solange  die  dem 
Erben  nach  dem  bürgerlichen  Recht  zustehende  Ueberlegungsfrist  läuft,  wird 
in  der  Regel  die  Vorladung  nicht  erfolgen  können  und  muss  jedenfalls  die  Ent- 
scheidung verschoben  werden,  da  diese  Frist  gerade  den  Zweck  hat,  den  Erben 
zur  EntSchliessung  über  die  Annahme  oder  Ausschlagung  der  Erbschaft  Zeit  zu 
geben  und  dieser  Entschluss  gefasst  sein  muss  ehe  die  Aufnahme  des  Verfahrens 
erfolgen  kann.2)  Insbesondere  kann  in  den  Ländern  des  französischen  Rechts 
der  Erbe  während  der  in  den  Art.  795  ff.  C.  c.  festgesetzten  Frist  nicht  genöthigt 
werden,  das  Verfahren  aufzunehmen.  Dagegen  kann,  der  Umstand,  dass  der 
Erbe  die  Erbschaft  nur  unter  der  Rechtswohlthat  des  Inventariums  angenommen 
hat  dessen  Verpflichtung,  sich  über  die  Aufnahme  des  Verfahrens  zu  erklären, 
nicht  ausschliessen  da  er  durch  diese  Annahme  Rechtsnachfolger  der  verstorbenen 
Partei  geworden  ist.  Auch  können  diejenigen  Vorschriften,  welche  bestimmen, 
dass  der  Erbe  auch  nachdem  er  sich  über  die  Annahme  der  Erbschaft  erklärt 
hat  innerhalb  gewisser  Frist  oder  bis  zu  beendigter  Inventarisation  von  den 
Gläubigern  nicht  in  Anspruch  genommen  werden  dürfe,  der  Anwendung  des 
§217  nicht  im  Wege  stehen.3) 

5)  Bestreiten  die  auf  Grund  des  §  217  Abs.  2  vorgeladenen  Personen  ihre 
Eigenschaft  als  Rechtsnachfolger  der  verstorbenen  Partei  so  ist  es  Sache  der 
Gegner,  nachzuweisen,  dass  eine  Rechtsnachfolge  besteht.  (M.  S.  462;  n.  Pr.  I 
S.  423.)  Wird  diese  zugegeben  so  ist  ebenso  zu  verfahren  als  ob  die  Aufnahme 
freiwillig  erfolgt  wäre.  Bezüglich  derjenigen  Personen,  die  ungeachtet  gehöriger 
Vorladung  nicht  erscheinen,  ist  die  behauptete  Rechtsnachfolge  als  zugestanden 
anzusehen  und  die  hienach  anzunehmende  Aufnahme  auf  Antrag  durch  Versäum- 


»)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  190;  Puchelt  l  S.  512;  Hellmann  l 
S.  600;  Kleiner  I  S.  685;  von  Bülow  S.  141.  A.  M.  sind:  Seuffert  S.  232;  Endemann 
I  S.  628;  von  Sarwey  I  S.  322;  Gaupp  I  S.  546;  Wilrnowski-Levy  II.  Aufl.  S.  266. 

2)  V.  Seuffert  S.  231;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  190;  Wilnftowski-Levy 
11.  Aull.  S.  266;  Endemann  I  S.  628;  Kleiner  1  S.  685.  fcaupp  1  S.  545.  A.  M.  ist 
Puchelt  I  S.  512. 

a)  So  auch  Seuffert  S.  231;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  190;  Gaupp  1  S.  5*6. 
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nissurtheil  festzussellen.  Erst  wenn  dieses  Versäumnissurtheil  rechtskräftig 
geworden  ist  kann  zur  Verhandlung  in  der  Hauptsache  geschritten  werden. 

§  218. 

Im  Falle  der  Eröffnung  des  Konkurses  über  das  Ver- 
mögen einer  Partei  wird  das  Verfahren,  wenn  es  die  Kon- 
kursmasse betrifft,  unterbrochen,  bis  dasselbe  nach  den  für 
den  Konkurs  geltenden  Bestimmungen  aufgenommen  oder 
das  Konkursverfahren  aufgehoben  wird. 

(E.  §  210.    M.  462  u.  463.    K.  76  ü.  667.) 

1)  Durch  die  Konkurseröffnung  über  das  Vermögen  einer  Partei,  durch 
welche  diese  die  Befugniss  verliert,  ihr  zur  Konkursmasse  gehöriges  Vermögen 
zu  verwalten  und  darüber  zu  verfügen  (K.-O.  §  5),  wird  das  Verfahren  in  den 
die  Konkursmasse  betreffenden  Prozessen  ebenso  wie  durch  deren  Tod  oder  den 
Verlust  der  Prozessfähigkeit  unterbrochen  und  zwar  genügt  auch  hier  die  That- 
sache  der  Konkurseröffnung  (K.-O.  §§  94—106).  Die  Unterbrechung  tritt  selbst 
dann  ein  wenn  der  Gemeinschuldner  durch  einen  Prozessbevollmächtigten  vertreten 
war  da  §  223  auf  diesen  Fall  keine  Anwendung  findet.  Die  Frage  ob  das  Ver- 
fahren die  Konkursmasse  betrifft  ist  nach  §  1  K.-O.  zu  entscheiden.  Eine  Unter- 
brechung tritt  hienach  nicht  ein  wenn  der  Prozess  sich  gar  nicht  auf  das  Vermögen 
bezieht  (z.  B.  bei  Statusklagen,  Ehescheidungsklagen  etc.) ;  sie  kann  aber  auch 
bei  vermögensrechtlichen  Klagen  ausgeschlossen  sein  wenn  der  betr.  Vermögens- 
bestandtheil  nicht  zur  Konkursmasse  gehört.  In  der  J.-K.  erklärte  Regierungs- 
kommissär  Hagens  ohne  Widerspruch  zu  erfahren:  ,,dass  die  Unterbrechung  sich 
sowohl  auf  einen  die  Aktiv-  wie  auf  einen  die  Passiv-Masse  betreffenden  Prozess 
erstrecken  solle."  (K.  76.)  Nach  §  13*  des  Reichsgesetzes  vom  21.  Juli  1879 
über  die  Anfechtung  von  Rechtshandlungen  eines  Schuldners  ausserhalb  des 
Konkurses  (R  -G.  Bl.  S.  279)  wird  das  die  Anfechtung  betr.  Verfahren  durch  die 
Konkurseröffnung  auch  dann  unterbrochen  wenn  der  Schuldner  im  Prozesse  nicht 
Partei  ist.  Dagegen  unterbricht  der  Konkurs  des  gepfändeten  Schuldners  nicht 
den  Interventionsprozess  zwischen  demjenigen,  der  die  gepfändeten  Sachen  vindizirt 
und  dem  früheren  Prozessgegner  des  Gemeinschuldners.1)  Das  von  einem  abson- 
derungsberechtigten Gläubiger  betriebene  Zwangsvollstreckungsverfahren  wird 
durch  die  Konkurseröffnung  nicht  unterbrochen.  Es  ergibt  sich  dies  sowohl  aus 
§  693  als  aus  §  11  der  K.-O.  (Bern,  zu  §§  693  ff.  und  Kommentar  zur  K.-O. 
S.  67.) 2) 

2)  Bezüglich  der  Aufnahme  des  durch  die  Konkurseröffnung  unterbrochenen 
Verfahrens  sind  die  besonderen  Bestimmungen  der  K.-O.  (§§  8,  9,  132  Abs.  2, 
134  Abs.  2)  massgebend.    Nach  §  8  Abs.   1   kommen  aber  die  Vorschriften 

M  V.  O.-L.-G.  Kiel  29.  Okt.  1880,  d.  Juristenzeitung  Bd.  V.  S.  185. 
»)  V.  auch  Struckmann-Koch   III.  Aufl.  S.  191  ;    WilmowskirLevy  II.  Aufl. 
S.  268;  von  Sarwey,  Kommentar  zur  K.-O.  §  11  S.  45  ff. 


Unterbrechung  und  Aussetzung  des  Verfahrens.  '218—220. 


363 


des  §  217  zur  entsprechenden  Anwendung  wenn  die  Aufnahme  durch  den 
Konkursverwalter  verzögert  wird.  Wird  das  Konkursverfahren  ehe  die  förmliche 
Aufnahme  des  Verfahrens  erfolgte  aufgehoben  (§  151  K.-O.)  so  hört  die  Unter- 
brechung des  Verfahrens  in  den  anhängigen  Prozessen  von  selbst  wieder  auf 
und  der  bisherige  Gemeinschuldner  ist  ebenso  wie  sein  Gegner  berechtigt,  den 
Prozess  zu  betreiben.  (M.  463,  K.  76.)  Der  in  §  218  erwähnten  ,, Aufhebung" 
steht  die  in  dem  §  188  K.-O.  geregelte  Einstellung  des  Konkursverfahrens  gleich. 
(K.-O.  §  192.)  Die  im  Entwurf  enthaltene  Vorschrift:  „Wird  die  Aufnahme 
verzögert  so  finden  die  Vorschriften  des  vorstehenden  §  entsprechende  Anwendung" 
wurde  durch  die  J.-K.  hier  gestrichen,  dagegen  dem  §  8  K  -0.  beigefügt  (K.667; 
Pr.  zur  K.-O.  S.  148). 

§  219. 

Verliert  eine  Partei  die  Prozessfähigkeit  oder  stirbt  der 
gesetzliche  Vertreter  einer  Partei  oder  hört  die  Vertretungs- 
befugniss  desselben  auf,  ohne  dass  die  Partei  prozessfähig 
geworden  ist,  so  wird  das  Verfahren  unterbrochen,  bis  der 
gesetzliche  Vertreter  oder  der  neue  gesetzliche  Vertreter  von 
seiner  Bestellung  dem  Gegner  Anzeige  macht,  oder  bis  der 
Gegner  seine  Absicht,  das  Verfahren  fortzusetzen,  dem  Ver- 
treter anzeigt. 

§  220. 

Wird  im  Falle  der  Unterbrechung  des  Verfahrens  durch 
den  Tod  einer  Partei  für  den  Nachlass  ein  Kurator  bestellt, 
so  kommen  die  Vorschriften  des  §  219  und,  wenn  über  den 
Nachlass  der  Konkurs  eröffnet  wird,  die  Vorschriften  des 
§218  in  Betreif  der  Aufnahme  des  Verfahrens  zur  Anwendung. 

(E.  §  211  u.  2ii>.    M.  m.    K.  76.) 

1)  Verliert  eine  Partei  die  Prozessfähigkeit  oder  kommt  eine  prozess- 
unfähige Partei  durch  den  Tod  ihres  bezw.  ihrer  gesetzlichen  Vertreter  oder  sonst- 
wie in  die  Lage,  ohne  gesetzlichen  Vertreter  zu  sein  so  wird  das  Verfahren 
ebenso  wie  durch  den  Tod  der  Partei  unterbrochen.  Jedoch  tritt  auch  hier  die 
Unterbrechung  nur  dann  ein  wenn  ein  Prozessbevollmächtigter  nicht  vorhanden 
ist.  (§  223.)  Der  Tod  eines  gemäss  §  55  bestellten  Vertreters  muss  dieselbe 
Wirkung  haben  wie  der  des  gesetzlichen  Vertreters  da  er  diesen  ersetzt  und  die 
prozessfähige  Partei  nun  ebenso  unverteidigt  dasteht  als  wenn  ihr  gesetzlicher 
Vertreter  gestorben  wäre.  l) 


»)  V.  Puchelt  Bd.  I  S.  516;  Struckmann-Koch  II.  Aufl.  S.  l(JiJ;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aufl.  S.  270. 


304 


Unterbrechung  und  Aussetzung  des  Verfahrens.    §§  219—221. 


Für  den  Fall,  dass  ein  gesetzlicher  Vertreter  bezw.  ein  neuer  Vertreter 
bestellt  wurde  ist  das  Aufnahmeverfahren  dahin  geregelt,  dass  die  einfache 
Anzeige  dieses  Vertreters  von  seiner  Bestellung  oder  die  demselben  gemachte 
Mittheilung  des  Gegners,  dass  er  das  Verfahren  fortsetzen  wolle,  der  Unter- 
brechung ein  Ende  macht.  Eine  Ladung  auf  Aufnahme  des  Verfahrens  ist  also 
nicht  erforderlich.  So  lange  die  prozessunfähige  Partei  einen  gesetzlichen  Ver- 
treter nicht  hat  kann  durch  prozessuale  Mittel  die  Aufnahme  des  Verfahrens 
nicht  erzwungen  werden.  Vielmehr  kann  der  Gegner  nur  in  der  gesetzlich 
zulässigen  Weise  darauf  hinwirken,  dass  ein  gesetzlicher  Vertreter  bestellt  (z.  B. 
ein  Vormund  ernannt)  wird.  Die  Frage  ob  nicht  dem  Gerichte  nach  Analogie 
des  §  55  die  Befugniss  zur  Bestellung  eines  vorläufigen  Vertreters  beigelegt  werden 
solle,  ist  zu  verneinen.    (M.  462.)  l) 

2)  Wird  nach  dem  Tode  einer  Partei  für  deren  Nachlass  ein  Kurator 
bestellt  so  nimmt  dieser  eine  ähnliche  Stellung  ein  wie  der  gesetzliche  Vertreter 
einer  prozessunfähigen  Partei.  Es  kommt  desshalb  wenn  durch  den  Tod  der 
Partei  das  Verfahren  überhaupt  unterbrochen  wurde  d.  h.  nicht  eine  Vertretung 
durch  einen  Prozessbevollmächtigten  stattfindet  (§  223)  bezüglich  der  Aufnahme 
nicht  §  217  sondern  §  219  zur  Anwendung  und  es  genügt  eine  einfache  Anzeige 
(§  227),  um  die  Aufnahme  zu  bewirken.  Ebenso  ist  die  Aufnahme  wenn  über 
den  Nachlass  der  Konkurs  eröffnet  wurde  (§§  202  ff.  K.-O.)  nicht  nach  §  217 
sondern  nach  §  218  zu  bewirken.  Für  Prozesse,  welche  durch  den  Konkurs  nicht 
berührt  werden,  welche  vielmehr  wenn  der  Gemeinschuldner  noch  lebte  von 
diesem  weiterzuführen  wären,  ist  §  217  und  wenn  ein  Nachlasskurator  ernannt 
wurde  §  219  massgebend.  Dass  die  Vorschrift  des  §  219  bezüglich  der  ,.den 
Konkurs  betreffenden"  Prozesse  auch  dann  zur  Anwendung  kommt  wenn  durch 
den  Tod  der  Partei  wegen  §  223  gar  keine  Unterbrechung  stattfand  versteht  sich 
von  selbst.  Hier  ist  die  Anwendung  des  §  217  von  vornherein  ausgeschlossen 
und  würde  §  218  auch  ohne  die  Vorschrift  des  §  220  massgebend  sein. 

§  221. 

Stirbt  in  Anwaltsprozessen  der  Anwalt  einer  Partei  oder 
wird  derselbe  unfähig,  die  Vertretung  der  Partei  fortzu- 
führen, so  tritt  eine  Unterbrechung  des  Verfahrens  ein,  bis 
der  bestellte  neue  Anwalt  von  seiner  Bestellung  dem  Gegner 
Anzeige  macht. 

Wird  diese  Anzeige  verzögert,  so  kann  die  Partei  selbst 
zur  Verhandlung  der  Hauptsache  geladen  oder  zur  Bestellung 
eines  neuen  Anwalts  binnen  einer  von  dem  Vorsitzenden  zu 
bestimmenden  Frist  aufgefordert  werden.  Wird  dieser  Auf- 


»)  V.  Puchelt  I  S.  510;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  a.  a.  0. 
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forderung  nicht  Folge  geleistet,  so  ist  das  Verfahren  als  auf- 
genommen anzusehen.  Bis  zur  nachträglichen  Anzeige  der 
Bestellung  eines  neuen  Anwalts  können  alle  Zustellungen 
an  die  zur  Anzeige  verpflichtete  Partei,  sofern  diese  weder 
am  Orte  des  Prozessgerichts  noch  innerhalb  des  Amts- 
gerichtsbezirks wohnt,  an  welchem  das  Prozessgericht  seinen 
Sitz  hat,  durch  Aufgabe  zur  Post  (§  161)  erfolgen. 
(E.  §  213.    M.  463.    K.  76.) 

1)  Der  Anwaltszwang  hat  die  Folge,  dass  der  Tod  des  Rechtsanwalts  oder 
dessen  Unfähigkeit,  ferner  als  Anwalt  im  Prozesse  thätig  zu  sein,  die  Partei 
unvertheidigt  und  unvertreten  macht.  (M.  463.)  Desshalb  tritt  in  solchen  Fällen 
eine  Unterbrechung  des  Verfahrens  in  derselben  Weise  ein  wie  bei  dem  Wegfall 
des  gesetzlichen  Vertreters.  Unfähig  zur  Fortführung  der  Vertretung  wird  der 
Rechtsauwalt  wenn  er  aufhört  Anwalt  zu  sein  weil  er  die  Anwaltschaft  freiwillig 
niederlegt  oder  aus  derselben  ausgeschlossen  wird,  ferner  wenn  er  weiterhin 
nicht  mehr  zur  Thätigkeit  bei  dem  betr.  Prozessgerichte  zugelassen  wird.  (574.) 
Die  Kündigung  des  Mandats  bewirkt  eine  Unterbrechung  des  Verfahrens  nicht. 
Vielmehr  wird  dieser  Fall  durch  §  83  geregelt.  Ebensowenig  tritt  zufolge  einer 
(körperlichen  oder  geistigen)  Erkrankung  des  Anwalts  ohne  Weiteres  eine  Unter- 
brechung des  Verfahrens  ein  da  hier  die  Möglichkeit  der  Zustellung  an  den 
Anwalt  fortdauert  und  für  eine  Stellvertretung  durch  einen  Kollegen  ebenso  wie 
im  Fall  einer  längeren  Reise  etc.  gesorgt  werden  kann.  Eine  Unfähigkeit  im 
Sinne  des  Gesetzes  (ein  „Ausscheiden  aus  der  Anwaltschaft")  liegt  nur  dann  vor 
wenn  in  Folge  der  Entmündigung  die  Zulassung  als  Anwalt  zurückgenommen 
wird.  (§  22  der  R.-A.-O.)  *)  Wenn  mehrere  Anwälte  vorhanden  sind,  wird  das 
Verfahren  nur  dann  unterbrochen  wenn  alle  gestorben  oder  unfähig  geworden 
sind.    (§  80.) 

Auf  den  Parteiprozess  bezieht  sich  die  Vorschrift  des  §  überhaupt  nicht. 
Wenn  hier  ein  Prozessbevollmächtigter  sei  dieser  auch  ein  Anwalt  stirbt  oder 
in  anderer  Weise  die  Vertretung  aufhört  so  tritt  eine  Unterbrechung  nicht  ein 
sondern  es  ist  Sache  der  Partei,  sofort  für  einen  anderen  Vertreter  zu  sorgen 
oder  selbst  vor  Gericht  aufzutreten.    (M.  463.) 

2)  Wird  das  Verfahren  in  der  im  §  angegebenen  Weise  unterbrochen  so 
hat  die  Aufnahme  desselben  dadurch  zu  erfolgen,  dass  der  Nachfolger  des  ver- 
storbenen oder  ausgeschiedenen  Anwalts  dem  gegnerischen  Anwalt  seine  Bestellung 
durch  Zustellung  eines  Schriftsatzes  (§  227)  anzeigt  und  es  wird  durch  diese 
Anzeige  die  Unterbrechung  ohne  Weiteres  beseitigt.  Wird  die  Bestellung  eines 
neuen  Anwalts  oder  die  Mittheilung  derselben  ungebührlich  verzögert  so  stehen 


0  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  194;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  272, 
Gaupp  I  S.  555;  Meyer  R.-A.-O.  S.  39;  Volk  ebendas.  S.  46  ff.  A.  M.  sind  Puchelt  I 
S.  518;  von  Sarwey  I  S.  326. 
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dem  Gegner  der  unvertretenen  Partei  zwei  Wege  offen,  um  die  Aufnahme  des 
Verfahrens  zu  erzwingen.  Er  kann  entweder  einen  Termin  zur  Verhandlung  der 
Hauptsache  bestimmen  und  die  Partei  selbst  mit  der  Aufforderung  zur  Bestellung 
eines  Anwalts  (§  192)  zu  diesem  Termin  vorladen  lassen  oder  er  kann  sich 
zunächst  auf  eine  Aufforderung  zur  Anwaltsbestellung  innerhalb  einer  vom  Vor- 
sitzenden zu  bestimmenden  Frist  beschränken.  Wird  der  erste  Weg  eingeschlagen 
so  kann  wenn  der  Gegner  einen  Anwalt  nicht  bestellt  im  Verhandlungstermin 
(gemäss  §  295  oder  296)  Erlass  eines  Versäumnissurtheils  beantragt  werden  und 
es  ist  in  diesem  Falle  nicht  (wie  nach  §  217  und  nach  §  8  K.-O.)  nothwendig, 
dass  ein  besonderes  Urtheil  bezüglich  der  Aufnahme  ergeht  und  die  Verhandlung 
zur  Hauptsache  bis  nach  Ablauf  der  Einspruchsfrist  vertagt  werde.  (M.  463.) 
Wohl  aber  kann  das  in  der  Hauptsache  ergangene  Versäumnissurtheil  mittelst 
Einspruchs  angefochten  werden.  Wird  der  zweite  Weg  betreten  so  gilt  mit 
Ablauf  der  bestimmten  Frist  kraft  Gesetzes  also  ohne  dass  es  eines  Urtheils 
bedarf  das  Verfahren  als  aufgenommen;  es  hören  die  Wirkungen  der  Unter- 
brechung (226)  ohne  Weiteres  auf  und  es  kann  die  Anberaumung  eines  Termins 
ebenso  verlangt  werden  als  ob  keine  Unterbrechung  stattgefunden  hätte.  In  beiden 
Fällen  macht  die  Bestellung  eines  neuen  Anwalts  der  Unterbrechung  sofort  ein 
Ende.  Es  wird  jedoch  dadurch  der  zur  Verhandlung  in  der  Hauptsache  fest- 
gesetzte Termin  nicht  aufgehoben  sondern  es  muss  der  Anwalt  in  diese  eintreten 
wenn  ihm  nicht  eine  Vertagung  bewilligt  wird. 

3)  Von  dem  Zeitpunkte  an  mit  dem  die  Unterbrechung  eingetreten  ist 
bis  zu  deren  Beendigung  haben  alle  Zustellungen  an  die  zur  Anzeige  verpflichtete 
Partei  selbst  zu  erfolgen.  Der  Fall  liegt  anders  als  bei  der  Kündigung  der 
Vollmacht.  (§  83.)  Wohnt  die  Partei  nicht  innerhalb  des  Amtsgerichtsbezirks, 
in  welchem  das  Prozessgericht  seinen  Sitz  hat  (v.  Bern.  I.  2  zu  §§  160  ff.),  so 
können  die  Zustellungen  durch  „Aufgabe  zur  Post"  (§  161)  erfolgen  ohne  dass 
es  hiezu  wie  nach  §  160  Abs.  1  eines  besonderen  Gerichtsbeschlusses  bedarf. 
Diese  Art  der  Zustellung  ist  jedoch  nach  dem  Wortlaut  des  Gesetzes  (,,bis  zur 
nachträglichen  Anzeige")  wie  nach  dem  Geist  desselben  nicht  schon  vom 
Zeitpunkt  der  Unterbrechung  an  sondern  erst  dann  gestattet  wenn  die  vom  Vor- 
sitzenden bestimmte  Frist  abgelaufen,  das  Verfahren  sonach  als  aufgenommen 
anzusehen  ist.  l)  Sobald  die  Bestellung  eines  neuen  Anwalts  angezeigt  wurde  hört 
diese  Befugniss  wieder  auf  und  sind  nun  alle  Zustellungen  gemäss  §  162  zu 
bewirken. 


Hört  in  Folge  eines  Krieges  oder  eines  anderen  Ereig- 
nisses die  Thätigkeit  des  Gerichts  auf,  so  wird  für  die  Dauer 
dieses  Zustandes  das  Verfahren  unterbrochen. 

(E.  §  214.    M.  461.    K.  76.) 


!)  V.  Gaupp  I  S-  556;  Struck mann-Koch  III.  Aufl.  ?.  194;  Wilmowski-Levj 
II.  Aufl.  S.  273.    A.  M.  sind:  Seuffert  S.  236;  Puchelt  I  S.  519. 
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Durch  §  222  werden  die  Fälle  des  sogen.  , Justitium"  geregelt,  in  welchen 
in  Folge  äusserer,  nicht  in  der  Person  der  Parteien  oder  ihrer  Vertreter  liegender 
Ereignisse  (z.  B.  eines  Krieges,  ansteckender  Krankheiten,  oder  allgemeiner  Ueber- 
schwemmungen,  oder  des  Todes  eines  Amtsrichters)  die  Thätigkeit  eines  Gerichts 
gänzlich  eingestellt  wird.  Auch  in  solchen  Fällen  treten  die  Wirkungen  der 
Unterbrechung  (§  226)  mit  der  Einstellung  der  Gerichtsthätigkeit  von  selbst  ein. 
Der  Tod  eines  Amtsrichters  kann  eine  Unterbrechung  nur  dann  zur  Folge  haben 
wenn  für  ihn  ein  Stellvertreter  nicht  bezeichnet  ist  oder  auch  dieser  nicht  thätig 
sein  kann.  Sobald  der  Zustand,  der  die  Thätigkeit  des  Gerichts  aufhören  machte, 
sein  Ende  erreicht  und  das  Gericht  seine  Thätigkeit  wieder  aufnimmt  hört  auch 
die  Unterbrechung  des  Verfahrens  von  selbst  auf  und  es  kann  jede  Partei  den 
Prozess  betreiben  indem  sie  eine  Terminsbestimmung  nachsucht  und  dem  Gegner 
eine  Ladung  zustellen  lässt.  (§  193.)  Dauert  der  Zustand  den  Parteien  zu  lange 
so  kann  auf  Grund  des  §  36  Z.  1  ein  anderes  Gericht  für  zuständig  erklärt  werden. 
(V.  Bern.  1  zu  §  36.) 

§  223. 

Fand  in  den  Fällen  des  Todes,  des  Verlustes  der  Pro- 
zessfähigkeit  oder  des  Wegfalls  des  gesetzlichen  Vertreters 
(§§  217,  219)  eine  Vertretung  durch  einen  Prozessbevoll- 
mächtigten statt,  so  tritt  eine  Unterbrechung  des  Verfahrens 
nicht  ein;  das  Prozessgericht  hat  jedoch  auf  Antrag  des 
Bevollmächtigten,  im  Falle  des  Todes  auch  auf  Antrag  des 
Gegners  die  Aussetzung  des  Verfahrens  anzuordnen. 

Die  Dauer  der  Aussetzung  und  die  Aufnahme  des  Ver- 
fahrens richtet  sich  nach  den  Vorschriften  der  §§  217,  219, 
220;  im  Falle  des  Todes  ist  der  die  Ladung  enthaltende 
Schriftsatz  auch  dem  Bevollmächtigten  zuzustellen. 

(E.  §  215.    M.  462.    K.  76.) 

1)  Da  der  Prozessbevollmächtigte  weder  durch  den  Tod  der  Partei  noch 
durch  Verlust  der  Prozessfähigkeit  von  Seite  derselben  oder  den  Wegfall  des 
gesetzlichen  Vertreters  seine  Befugnisse  verliert  vielmehr  (nach  §  82)  ungeachtet 
dieser  Ereignisse  berechtigt  ist,  den  Prozess  fortzuführen,  kommen  die  §§  217 
und  219  nicht  zur  Anwendung  wenn  eine  Vertretung  durch  einen  Prozessbevoll- 
mächtigten stattfindet.  Als  solcher  gilt  auch  der  Geschäftsführer,  der  vom  Ge- 
richt einstweilen  zur  Prozessführung  zugelassen  wurde.  (Bern,  zu  §  85.)  Die 
Eröffnung  des  Konkurses  über  das  Vermögen  der  Partei  bewirkt  auch  wenn  ein 
Prozessbevollmächtigter  bestellt  ist  eine  Unterbrechung  des  Verfahrens  soweit 
dasselbe  die  Konkursmasse  betrifft.    (Bern.  1  zu  §  218.) 

2)  Der  Prozessbevollmächtigte  ist  zur  Fortführung  des  Prozesses  berechtigt 
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aber  hiezu  nicht  verpflichtet.  Da  er  die  Rechtsnachfolger  der  Partei  nicht  immer 
kennt  und  jedenfalls  in  der  Lage  sein  kann,  bezüglich  derselben  Erkundigungen 
und  eine  neue  Vollmacht  oder  Instruktion  einzuholen,  wurde  ihm  vielmehr  das 
Recht  eingeräumt,  die  Aussetzung  des  Verfahrens  zu  beantragen.  Wenn  diese 
angeordnet  wurde,  was  unter  den  gesetzlichen  Voraussetzungen  geschehen  muss, 
treten  dieselben  Wirkungen  ein  wie  im  Falle  der  Unterbrechung.  (§  226.)  Für 
den  Fall  des  Todes  einer  Partei  ist  ausserdem  dem  Gegner  derselben  das  Recht 
eingeräumt,  die  Aussetzung  zu  beantragen  da  auch  für  ihn  eine  Veränderung  in 
der  Sachlage  eintritt.    (V.  Bern.  II.  2  zu  §§  82  ff.) 

Das  Verfahren  bezüglich  des  Antrags  auf  Aussetzung  ist  durch  §  225 
geregelt.  Die  Dauer  derselben  richtet  sich  nach  den  §§  217,  219  und  220.  Auch 
sind  diese  §§  sowie  der  §  227  für  die  Aufnahme  des  Verfahrens  massgebend. 
Dass  die  Ladung  zur  Aufnahme  auch  wenn  ein  Prozessbevollmächtigter  bestellt 
ist  den  Rechtsnachfolgern  der  verstorbenen  Partei  zugestellt  werden  muss,  geht 
aus  dem  Wortlaut  des  Gesetzes  mit  Bestimmtheit  hervor  („auch")  und  wurde  in 
den  Motiven  (462)  hervorgehoben.  Der  betr.  Schriftsatz  muss  ausserdem  dem 
Prozessbevollmächtigten  zugestellt  werden  ,,weil  erfahrungsmässig  in  den  meisten 
Fällen  derselbe  Prozessbevollmächtigte  beibehalten  wird."    (M.  a.  a.  0.) 

§  224. 

Befindet  sich  eine  Partei  zu  Kriegszeiten  im  Militär- 
dienste oder  hält  sich  eine  Partei  an  einem  Orte  auf,  welcher 
durch  obrigkeitliche  Anordnung  oder  durch  Krieg  oder 
durch  andere  Zufälle  von  dem  Verkehre  mit  dem  Prozess- 
gericht abgeschnitten  ist,  so  kann  dasselbe  auch  von  Amts- 
wegen die  Aussetzung  des  Verfahrens  bis  zur  Beseitigung 
des  Hindernisses  anordnen. 

(E.  §  216.    M.  463.    K.  76.) 

Durch  §  224  wird  die  Aussetzung  des  Verfahrens  für  solche  Fälle  gestattet, 
in  denen  sich  eine  Partei  durch  äussere  Zufälle  insbesondere  dadurch,  dass  sie 
zu  Kriegszeiten  im  Militärdienst  steht  oder  von  dem  Verkehr  mit  dem  Prozess- 
gerichte abgeschnitten  ist,  in  der  Unmöglichkeit  befindet,  den  Prozess  zu  führen. 
Die  Aussetzung  kann  von  Amtswegen  angeordnet  werden  und  es  hat  das  Gericht 
nach  freiem  Ermessen  darüber  zu  entscheiden  ob  die  gesetzlichen  Voraussetzungen 
vorliegen.  Dass  ein  Prozessbevollmächtigter  bestellt  ist,  steht  der  Aussetzung 
rechtlich  nicht  im  Wege;  es  wird  aber  in  diesem  Falle  nur  selten  Veranlassung 
zur  Anwendung  des  §  gegeben  sein.  Die  Beendigung  der  Aussetzung  erfolgt  hier 
wie  im  Falle  des  §  141  durch  Gerichtsbeschluss.  Dieser  ist  von  Amtswegen 
zuzustellen.  Dagegen  sind  die  Parteien  nicht  vom  Gericht  zu  laden.  (Bern,  zu 
§§  141  und  227.)  Für  die  Verkündigung  bezw.  Zustellung  des  betr.  Beschlusses  ist 
§  294  massgebend. 
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§  225. 

Das  Gesuch  um  Aussetzung  des  Verfahrens  ist  bei  dem 
Prozessgericht  anzubringen;  es  kann  vor  dem  Gerichts- 
schreiber zu  Protokoll  erklärt  werden. 

Die  Entscheidung  kann  ohne  vorgängige  mündliche 
Verhandlung  erfolgen. 

(E.  §  217.    M.  — .    K.  76.) 

Unter  dem  „Prozessgericbt",  bei  dem  die  Aussetzung  des  Verfahrens  in 
den  durch  die  §§  223  und  224  vorgesehenen  Fällen  nachgesucht  werden  muss, 
ist  das  Gericht,  bei  dem  der  Prozess  anhängig  ist,  zu  verstehen  ohne  dass  es 
auf  die  Instanz  ankommt,  in  welcher  der  Prozess  schwebt.  Da  das  Gesuch  vor 
dem  Gerichtsschreiber  zu  Protokoll  erklärt  werden  kann,  ist  auch  für  Anwalts- 
prozesse der  Anwaltszwang  beseitigt.  (V.  Bern.  II.  4  zu  §§  74  ff.)  Eine  münd- 
liche Verhandlung  ist  nicht  erforderlich.  Falls  eine  solche  also  auch  eine  Ver- 
kündung der  Entscheidung  nicht  stattfindet  kommt  bezüglich  deren  Zustellung 
§  294  Abs.  3  zur  Anwendung.  Die  Zulässigkeit  der  Beschwerde  ist  durch  §  229 
geregelt.  Uebrigens  ist  ebenso  wie  dieser  §  so  auch  §  225  für  alle  Fälle  mass- 
gebend, in  denen  das  Gesetz  die  Aussetzung  gestattet.  (V.  §§  62,  139,  140  und 
580,  sowie  Vorbem.  1  zu  diesem  Titel,  ferner  Bern,  zu  §  229.) 

§  226. 

Die  Unterbrechung  und  Aussetzung  des  Verfahrens  hat 
die  Wirkung,  dass  der  Lauf  einer  jeden  Frist  aufhört  und 
nach  Beendigung  der  Unterbrechung  oder  Aussetzung  die 
volle  Frist  von  Neuem  zu  laufen  beginnt. 

Die  während  der  Unterbrechung  oder  Aussetzung  von 
einer  Partei  in  Ansehung  der  Hauptsache  vorgenommenen 
Prozesshandlungen  sind  der  anderen  Partei  gegenüber  ohne 
rechtliche  Wirkung. 

Durch  die  nach  dem  Schlüsse  einer  mündlichen  Ver- 
handlung eintretende  Unterbrechung  wird  die  Verkündung 
der  auf  Grund  dieser  Verhandlung  zu  erlassenden  Ent- 
scheidung nicht  gehindert. 

(E.  §  218.    M.  463.    K.  76.) 

1)  Durch  die  Unterbrechung  oder  Aussetzung  des  Verfahrens,  welche  sich  in 
ihrem  Erfolg  ganz  gleich  stehen,  wird  der  Lauf  aller  Fristen  also  auch  derjenige 
der  Nothfristen  sowie  der  Fristen  für  die  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand 

Petersen,  Civilprozess-Ordnung.  24 
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(§  212  Abs.  1  und  §  213)  gehemmt.    Die  in  §  212  Abs.  3  festgesetzte  Frist  von 
einem  Jahr  und  die  in  §  549  Abs.  3  bestimmte  fünfjährige  Frist  werden  weder 
durch  die  Unterbrechung  noch  durch  die  Aussetzung  des  Verfahrens  berührt. 
Diese  Fristen  sind  nicht  eigentliche  prozessualische  Fristen,  sondern  enthalten 
nur  Präklusivvorschriften  für  den  Beginn  eines  neuen  Verfahrens.    (Bern.  III. 
zu  §§  199  ff.)  Sie  sind  angeordnet,  um  die  Rechtskraft  der  Urtheile  nicht  unge- 
bührlich lang  in  der  Schwebe  zu  erhalten  und  ihre  Wirkung  tritt  auch  dann 
ein  wenn  das  der  Wiedereinsetzung  im  Wege  stehende  Hinderniss  noch  nicht 
gehoben  ist  bezw.  die  Partei  vom  Anfechtungsgrunde  noch  keine  Kenntniss  davon 
erhalten  hat.1)    Die  in  §  226  vorgesehenen  Wirkungen  treten  übrigens  auch  in 
anderen  Fällen  der  Aussetzung  als  in  denen  der  §§  223  und  224  ein.    (V.  §  229). 2) 
2)  Die  Vorschrift  des  Abs.  2  erstreckt  sich  nur  auf  die  in  Ansehung 
der  Hauptsache  vorgenommenen  Prozesshandlungen,  nicht  auf  diejenigen  Hand- 
lungen, welche  sich  auf  die  Aufnahme  des  Verfahrens  beziehen.   Zu  diesen  gehört 
auch  die  Ladung  zur  Verhandlung  der  Hauptsache,  die  auf  Grund  der  §§  217 
und  221  vorgenommen  wird.    (M.  463.)    Nach  dem   Wortlaut  des  Gesetzes 
könnte  es  scheinen,  dass  durch  Abs.  2  nur  die  von  einer  Partei  vorgenommenen 
Prozesshandlungen  betroffen  werden.    Es  dürfen  aber  vor  Beendigung  der  Unter- 
brechung oder  Aussetzung  auch  vom  Gericht  Prozesshandlungen,  die  sich  auf  die 
Hauptsache  beziehen  z.  B.  Beweisaufnahmen  nicht  vorgenommen  werden  und  es 
sind  solche  wenn  sie  vorkommen  als  unwirksam  anzusehen.    Der  Grund  des  Ge- 
setzes trifft  in  beiden  Fällen  in  gleicher  Weise  zu,  denn  die  ,, unverteidigte"' 
Partei  hat  auch  bezüglich  der  vom  Gericht  vorgenommenen  Prozesshandlungen 
Anspruch  auf  Gehör   bezw.  auf  Mitwirkung  und  ist  vermöge  der  Thatsachen, 
welche  die  Unterbrechung  bezw.  Aussetzung  veranlassten,  nicht  in  der  Lage,  von 
diesen  Rechten  Gebrauch  zu  machen.    Auch  müsste  falls  das  Gesetz  eine  aus- 
drückliche Bestimmung  über  die  Unwirksamkeit  der  während  der  Unterbrechung 
bezw.  Aussetzung  vorgenommenen  Prozesshandlungen  nicht  enthielte,  diese  aus 
der  Natur  der  beiden  Institute  abgeleitet  werden.    Aus  der  Vorschrift  des  Abs. 
2  per  argumentum  e  contrario  zu  folgern,  dass  die  vom  Gericht  vorgenommenen 
Prozesshandlungen  wirksam  seien,  ist  nicht  gerechtfertigt.    Vielmehr  erklärt  sich 
die  zu  enge  Fassung  des  Gesetzes  aus  der  an  sich  natürlichen  Auffassung,  die 
Gerichte  würden  ihrerseits  nach  Eintritt  der  Unterbrechung  oder  Aussetzung  keine 
Prozesshandlungen  mehr  vornehmen.    Aus  der  Vorschrift  des  Abs.  3  geht  auch 
hervor,  dass  die  vom  Richter  vorzunehmenden  Prozesshandlungen  in  der  Regel 
durch  die  Unterbrechung  bezw.  Aussetzung  betroffen  werden  da  es  sonst  nicht 
nöthig  gewesen  wäre  für  die  nach  der  Unterbrechung  vorzunehmende  Verkündung 
des  Urtheils  eine  Ausnahmebestimmung  zu  treffen.3)    Da  die  in  Ansehung  der 
Hauptsache  vorgenommenen  Prozesshandlungen  nur  „der   anderen  Partei 

x)  V.  Puchelt  L  S.  525;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  277. 

2)  V.  auch  Seuffert  S.  241;  von  Sarwey  I  S.  330;  Gaupp  I  S.  581,  562;  Struck- 
mann-Koch III.  Aull.  S.  197;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  277.  A.  M.  ist  Enderaann 
I  S.  640. 

s)  V.  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  197;  Fitting  §  i2  S.  138 :  Gaupp  l 
S.  562.    A.  M.  sind:  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  277. 
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gegenüber"  ohne  rechtliche  Wirkung  sind,  kann  übrigens  in  den  Fällen  der 
§§  217  ff.  nur  die  „unverteidigte"  Partei  diese  Ungültigkeit  geltend  machen. 
Dagegen  ist  die  betr.  Prozesshandlung  wirksam  wenn  sie  von  dieser  Partei  nicht 
angefochten  sondern  ausdrücklich  oder  stillschweigend  anerkannt  wird.  (§  267.) 
Auch  in  anderen  Fällen  der  Aussetzung  (z.  B.  den  Fällen  der  §§  139  und  140) 
kann  die  Partei,  welche  ungeachtet  der  Aussetzung  eine  Prozesshandlung  vorge- 
nommen hat,  diese  nicht  als  unwirksam  anfechten.1) 

3)  Bezüglich  der  in  Abs.  3  enthaltenen  Vorschrift  wurde  in  den  Motiven 
(463)  bemerkt:  „Wenn  die  Entscheidung  noch  nicht  erlassen  jedoch  die  münd- 
liche Verhandlung  bereits  geschlossen  ist,  auf  welche  die  Entscheidung  ergehen 
kann,  so  ist  eine  weitere  Parteithätigkeit  nicht  erforderlich.  Ein  diese  hemmen- 
des Ereigniss  bleibt  desshalb  einflusslos  und  hindert  die  allein  noch  rückständige 
Verkündung  der  Entscheidung  nicht."  Während  diese  Ausführung  und  der  darin 
klar  gelegte  Grund  des  Gesetzes  sich  sowohl  auf  die  Aussetzung  als  auf  die 
Unterbrechung  des  Verfahrens  bezieht,  ist  im  Gesetz  nur  davon  die  Rede,  dass 
die  Verkündung  der  Entscheidung  durch  die  nach  dem  Schluss  einer  mündlichen 
Verhandlung  eintretende  Unterbrechung  nicht  gehindert  wird.  Diese  Verschieden- 
heit des  Ausdrucks  hat  aber  keine  praktische  Bedeutung  da  die  Anordnung  der 
Aussetzung  in  der  Hand  des  Gerichts  liegt  und  dieses  auch  den  Zeitpunkt  des 
Eintritts  derselben  zu  bestimmen  hat.  Dem  Geist  des  Gesetzes  entspricht  es 
dass  in  den  in  Abs.  3  vorgesehenen  Fällen  die  Verkündung  des  Urtheils  durch 
die  Aussetzung  des  Verfahrens  nicht  gehindert  werde.  Auch  kann  über  die 
Zulässigkeit  dieses  Verfahrens  ein  Zweifel  nicht  entstehen  da  das  Gericht  die 
Aussetzung  auch  nach  der  Verkündung  des  in  der  Hauptsache  ergehenden 
Urtheils  anordnen  oder  ausdrücklich  bestimmen  kann,  dass  dieselbe  erst  nach 
dieser  Verkündung  in  Kraft  trete. 2) 

§  227. 

Die  Aufnahme  eines  unterbrochenen  oder  ausgesetzten 
Verfahrens  und  die  in  diesem  Titel  erwähnten  Anzeigen 
erfolgen  durch  Zustellung  eines  Schriftsatzes. 
*  (E.  §  219.    M.  463.    K.  76.) 

Entsprechend  dem  Grundsatz  des  Parteibetriebs  geschieht  auch  die  Wieder- 
aufnahme eines  unterbrochenen  oder  ausgesetzten  Verfahrens  mag  sie  in  der 
Form  einer  ausdrücklichen  Erklärung  oder  als  blosse  Anzeige  erfolgen  sofern 
sie  nicht  in  der  mündlichen  Verhandlung  erklärt  wird  durch 
Zustellung  eines  Schriftsatzes.  (M.  463.)   Der  Vorbehalt  bezüglich  der  Aufnahme 


*)  V.  Seuffert  S.  240;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  197;  Wilmowski-Levy 
II.  Aufl.  S.  277. 

2)  V.  die  theilweise  abweichenden  Ansichten  von:  Struckmann-Koch  III.  Aufl. 
S.  197;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  278;  Seuffert  S.  240;  Puchelt  I  S.  526;  Ende- 
mann I  S.  G41;  von  Sarwey  I  S.  330;  Hellmann  I  S.  610;  Gaupp  I  S.  502,  503. 
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des  Verfahrens  in  der  mündlichen  Verhandlung  bezieht  sich  hauptsächlich  auf 
das  Verfahren  vor  dem  Amtsgerichte,  in  welchem  die  Parteien  nach  §  461  ohne 
Terminsbestimmung  und  Ladung  vor  dem  Gericht  erscheinen  und  verhandeln 
können.  Es  kann  aber  auch  im  Anwaltsprozesse  in  solchen  Fällen,  in  denen 
bereits  ein  Termin  zur  Verhandlung  bestimmt  war,  eine  förmliche  Zustellung 
entbehrlich  werden  z.  B.  wenn  in  diesem  Termin  ein  Prozessbevollmächtigter 
auftritt,  der  den  Tod  der  ursprünglichen  Partei  anzeigt  aber  zugleich  eine 
Vollmacht  der  Rechtsnachfolger  vorlegt.  In  den  Fällen  der  Aussetzung  des 
Verfahrens  ist  der  Gerichtsbeschluss  den  Parteien  von  Amtswegen  zuzustellen. 
Dagegen  ist  es  deren  Sache,  das  Verfahren  wieder  aufzunehmen  und  zu  betreiben. 
(Bern,  zu  §§  141  und  224.) 

§  228. 

Die  Parteien  können  vereinbaren,  dass  das  Verfahren 
ruhen  solle.  Die  Vereinbarung  hat  auf  den  Lauf  der  No-th- 
fristen  keinen  Einfluss. 

Erscheinen  in  einem  Termine  zur  mündlichen  Ver- 
handlung beide  Parteien  nicht,  so  ruht  das  Verfahren,  bis 
eine  Partei  eine  neue  Ladung  zustellen  lässt, 

(E.  §  220.    M.  §  463.    K.  77.) 

1)  Die  Vorschrift,  dass  die  Parteien  das  Ruhen  des  Prozesses  vereinbaren 
können  (v.  Vorbem.  1),  wurde  in  den  Motiven  (463)  damit  gerechtfertigt,  dass 
die  Verhandlung  über  den  Rechtsstreit  von  dem  Willen  der  Parteien  abhängig 
ist  und  die  Gerichte  nicht  berufen  sind,  einen  Rechtsstreit  gegen  den  Willen  der 
Parteien  durch  Abgabe  eines  Urtheils  zur  Erledigung  zu  bringen.  Durch  die 
ausdrückliche  oder  stillschweigende  Vereinbarung ,  den  Prozess  nicht  zu 
betreiben  wird  übrigens  nur  das  Ruhen  nicht  das  Erlöschen  des  Verfahrens 
herbeigeführt.  Das  dem  französischen  Recht  (Art.  397  ff.  C.  de  pr.  c.) 
eigentümliche  Institut  der  Peremtion  der  Instanz,  nach  welchem  die  Procedur 
ihre  Kraft  verliert  wenn  ein  Prozess  während  der  Dauer  von  drei  bezw.  drei 
und  einem  halben  Jahre,  nicht  betrieben  wurde  kennt  die  C.-P.-O.  nicht.  (M.  a. 
a.  0.)  Wenn  der  Prozess  ohne  Urtheil  beendigt  werden  soll  kann  dies  vielmehr 
nur  durch  Zurücknahme  der  Klage  (§  243)  bezw.  durch  Vergleich  bewirkt  werden. 
Nur  für  das  Mahnverfahren  bestehen  ähnliche  Vorschriften  (§§  637,  640.  641). 

2)  Die  Vereinbarung,  dass  das  Verfahren  ruhen  solle,  kann  in  jedem  Stadium 
des  Rechtsstreits  getroffen  werden  und  hängt  lediglich  vom  Willen  der  Parteien 
ab,  der  auch  für  das  Gericht  massgebend  ist.  Eine  besondere  Form  ist  für  die- 
selbe nicht  vorgeschrieben;  sie  kann  also  mündlich  wie  schriftlich  erfolgen  und 
sich  auch  aus  schlüssigen  Handlungen  der  Parteien  ergeben.  Eine  stillschwei- 
gende Vereinbarung,  dass  das  Verfahren  ruhen  solle,  ist  nach  Abs.  2  anzunehmen 
wenn  in  einem  für  die  mündliche  Verhandlung  festgesetzten  Termine  beide 
Parteien  ausbleiben.    Dagegen  kann  in  Terminen,  welche  zu  anderen  Zwecken 
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stattrinden,  das  Verfahren,  soweit  es  überhaupt  möglich  ist,  fortgesetzt  werden; 
insbesondere  ist  die  Verkündung  der  gerichtlichen  Entscheidungen  (§§  283  und 
294),  sowie  die  Beweisaufnahme  (§  332)  von  der  Anwesenheit  der  Parteien  nicht 
abhängig.  Die  Vereinbarung,  dass  das  Verfahren  ruhen  solle,  hemmt  aber  auch 
diese  Thätigkeiten  des  Gerichts.  (M.  463.)  Eine  Anzeige  an  das  Gericht  ist 
nicht  vorgeschrieben  und  wenn  es  sich  lediglich  um  eine  mündliche  Verhandlung 
handelt  auch  zur  Wirksamkeit  der  Vereinbarung  nicht  erforderlich.  Dieselbe  ist 
aber  durch  die  Schicklichkeit  geboten  und  muss  in  den  Fällen,  in  welchen  der 
Richter  auch  in  Abwesenheit  der  Parteien  vorzugehen  hat,  erfolgen  wenn  die 
Vereinbarung  Wirkung  haben  soll.  Dass  die  Anzeige  in  derartigen  Fällen  von 
allen  Parteien  auszugehen  hat,  versteht  sich  von  selbst. 

3)  Solange  das  Verfahren  ruht,  hat  von  Seiten  der  Parteien  wie  von  Seite 
des  Gerichts  jede  Prozesshandlung  insbesondere  jede  den  Prozessbetrieb  betreffende 
Zustellung  zu  unterbleiben.  Dieser  Satz  gilt  auch  für  die  Offizialthätigkeit  des 
Gerichts  z.  B.  für  die  Beweisaufnahme  und  Urtheilsverkündung.  Dass  das  blosse 
Ausbleiben  der  Parteien  diese  Thätigkeit  nicht  hemmt,  hat  nicht  in  einer 
Unwirksamkeit  der  Vereinbarung  sondern  darin  seinen  Grund,  dass  dasselbe  hier 
die  Annahme  einer  Vereinbarung  nicht  rechtfertigt.  Insbesondere  berechtigt  die 
Vereinbarung,  dass  das  Verfahren  ruhen  solle,  zur  Annahme,  dass  die  Parteien 
von  ihrer  Befugniss,  die  gesetzlichen  und  richterlichen  Fristen  zu  verlängern  und 
die  festgesetzten  Termine  aufzuheben  (§§  202  und  205),  Gebrauch  gemacht  haben. 
Ueber  die  Dauer  des  Ruhens  entscheidet  der  Inhalt  der  Vereinbarung.  Wurde 
verabredet,  dass  das  Verfahren  für  eine  bestimmte  Zeit  ruhen  solle  so  ist  diese 
Vereinbarung  bindend.  Es  kann  keine  Partei  genöthigt  werden,  vor  Ablauf  der 
festgesetzten  Frist  in  eine  Verhandlung  einzutreten  und  ebenso  haben  Beweisauf- 
nahmen zu  unterbleiben.  Wurde  die  Vereinbarung  auf  unbestimmte  Zeit  geschlossen, 
was  regelmässig  anzunehmen  ist  sofern  eine  andere  Verabredung  nicht  nach- 
gewiesen werden  kann,  so  sind  die  Parteien  jederzeit  berechtigt,  den  Betrieb  des 
Prozesses  wieder  in  die  Hand  zu  nehmen  und  um  eine  Terminsbestimmung  bezw. 
um  Aufnahme  des  Beweises,  Verkündung  des  Urtheils  u.  s.  w.  nachzusuchen. 
Hinsichtlich  der  Fristen  ist  sofern  nichts  Anderes  verabredet  wurde  anzunehmen, 
dass  ebenso  wie  im  Fall  der  Unterbrechung  oder  Aussetzung  (§  226)  nach  Be- 
endigung des  Ruhens  die  volle  Frist  von  Neuem  zu  laufen  beginnt.1)  Dass  die- 
jenigen Fristen,  deren  Verlängerung  den  Parteien  nicht  zusteht,  also  die  Noth- 
fristen  und  die  Fristen  für  den  Antrag  auf  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen 
Stand  (§§  202  Abs.  1,  212  Abs.  1  und  3  und  213)  ihren  Lauf  ungeachtet  der 
getroffenen  Vereinbarung  fortsetzen,  ergibt  sich  aus  diesen  Vorschriften  von  selbst. 
Es  darf  also  daraus,  dass  dies  in  §  228  Abs.  1  bezüglich  der  Nothfristen 
besonders  hervorgehoben  wurde,  nicht  geschlossen  werden,  dass  die  Vereinbarung 
des  Ruhens  den  Lauf  der  andern  Fristen  hemme.2)    Daraus  folgt  jedoch  nicht, 


l)  V.  auch  Wümowski-Levy  II.  Aull.  S.  27!). 

-)  V.  Seuüert  S.  242;  Hellmann  l  S.  618;  Gaupp  1  S.  564;  Struckmann-Koch 
III.  Aufl.  S.  198,  199;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  279.  A.  M.  sind  Puchelt  I  S.  ♦»'i'.» 
und  Kleiner  I  S.  706. 
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dass  diese  Vereinbarung  in  denjenigen  Fällen,  in  denen  die  Zulässigkeit  einer  Klage 
oder  eines  Rechtsmittels  von  Einhaltung  einer  unerstrecklichen  Frist  abhängt, 
überhaupt  keine  Bedeutung  hat.  Vielmehr  können  die  Parteien  auch  in  solchen 
Fällen  die  Verhandlung  und  Entscheidung  verhindern  bezw.  verschieben.  Es 
kann  das  Berufungsgericht  wenn  die  Parteien  das  Ruhen  des  Prozesses  ausdrücklich 
vereinbaren  oder  beide  im  Verhandlungstermine  nicht  erscheinen  nicht  die  Be- 
rufung als  verspätet  oder  unzulässig  abweisen  sondern  muss  in  diesem  Falle 
jede  Entscheidung  unterlassen.  Erst  wenn  es  zur  Verhandlung  kommt  ist  die 
Frage  ob  die  Nothfrist  eingehalten  wurde  zu  prüfen  und  die  unzulässige  Be- 
rufung dann  allerdings  auch  in  dem  Falle  zurückzuweisen  wenn  die  verspätete 
Einlegung  derselben  durch  eine  nach  Erlass  des  erstrichterlichen  Urtheils  getroffene 
Vereinbarung  veranlasst  worden  sein  sollte. 

4)  Da  das  Ruhen  des  Verfahrens  von  der  Unterbrechung  oder  Aussetzung 
desselben  wesentlich  verschieden  ist  und  durch  dasselbe  nur  eine  thatsächliche 
Einstellung  des  Prozesses  bewirkt  wird,  deren  Dauer  lediglich  vom  Willen  der 
Parteien  abhängt,  findet  eine  förmliche  Aufnahme  des  Verfahrens  mit  Einhaltung 
der  in  §§  217 — 227  gegebenen  Vorschriften  nicht  statt.  Jede  Partei  kann  viel- 
mehr nach  Ablauf  der  vereinbarten  Frist  und  wenn  das  Ruhen  des  Verfahrens 
auf  unbestimmte  Zeit  verabredet  wurde  in  jedem  Augenblick  den  Prozess  in  der 
Weise  betreiben,  die  den  Vorschriften  der  C.-P.-O.  entspricht.  Wenn  hiezu  eine 
mündliche  Verhandlung  erforderlich  ist  so  ist  der  Gegner  nach  vorher  erfolgter 
Terminsbestimmung  zur  Verhandlung  vorzuladen.  Befindet  sich  der  Prozess  in 
einem  andern  Stadium  und  ist  lediglich  eine  richterliche  Handlung  z.  B.  eine 
Beweisaufnahme,  öffentliche  Zustellung  oder  Urtheilsverkündung  zur  Weiterführung 
des  Verfahrens  erforderlich  so  genügt  nach  Ablauf  der  vereinbarten  Frist  die 
einfache  Erklärung  einer  Partei,  dass  sie  die  Betreibung  des  Prozesses  wünsche, 
um  diese  Handlung  herbeizuführen.  Ja  es  ist  auch  eine  solche  Erklärung  nicht 
erforderlich  sondern  hat  die  Thätigkeit  des  Gerichts  von  Amtswegen  einzutreten 
wenn  dem  Gericht  von  den  Parteien  angezeigt  wurde,  das  Verfahren  solle  nur 
auf  eine  bestimmte  Zeit  ruhen.1) 

§  229. 

Gegen  die  Entscheidung,  durch  welche  auf  Grund  der 
Vorschriften  dieses  Titels  oder  auf  Grund  anderer  gesetz- 
licher Bestimmungen  die  Aussetzung  des  Verfahrens  ange- 
ordnet oder  abgelehnt  wird,  findet  Beschwerde,  im  Falle 
der  Ablehnung  sofortige  Beschwerde  statt. 

(E.  §  221."  M.  464.    K.  76  u.  77.) 

1)  Während  nach  den  allgemeinen  Vorschriften  der  C.-P.-O.  (§  530)  nur  gegen 
solche  Entscheidungen,  durch  welche  ein  Antrag  auf  Aussetzung  abgelehnt  wird. 


i)  So  auch  Gaupp  I  S.  565,  566;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  199;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aufl.  S.  279. 
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Beschwerde  stattfinden  würde  räumt  §  229  für  alle  Fälle,  in  denen  die  Aussetzung 
auf  Antrag  oder  von  Amtswegen  angeordnet  wird  die  Beschwrrde  ein.  Für  den 
Fall  des  Ablehnungsgesuchs  gibt  derselbe  die  sofortige  an  eine  kurze  Nothfrist 
gebundene  Beschwerde  (§  540)  als  das  geeignete  Kechtsmittel,  „um  für  den  Fort- 
gang des  Verfahrens  und  dessen  Rechtsbeständigkeit  eine  der  Rechtskraft  ähnliche, 
unverrückbare  Basis  zu  gewinnen."  (M.  464.)  Diese  Vorschriften  beziehen  sich 
nicht  bloss  auf  die  Aussetzung,  welche  auf  Grund  der  §§  223  und  224  angeordnet 
oder  beantragt  wurde  sondern  auf  alle  Fälle,  in  welchen  eine  derartige  Verfügung 
getroffen  wird,  sei  es  dass  dieselbe  durch  die  C.-P.-O.  oder  ein  anderes  Reichs- 
gesetz oder  durch  ein  nach  dem  Einf.-Ges.  in  Kraft  verbliebenes  Landesgesetz 
gerechtfertigt  wird.  (V.  M.  461  und  §§  62,  139,  140,  580  C.-P.-O.,  §§  13  und 
15  Z.  1  E.-G.) 

2)  Bezüglich  der  Zulässigheit  der  Aussetzung  wurde  in  den  Motiven  (462) 
hervorgehoben,  dass  das  Gericht  dazu  selbstverständlich  nur  in  den  gesetzlich 
bestimmten  Fällen  befugt  sei.  Auch  hat  dieser  Gedanke  im  Gesetz  insofern 
Ausdruck  gefunden  als  im  §  nur  von  der  Aussetzung  des  Verfahrens  gesprochen 
wird,  „welche  auf  Grund  dieses  Titels  oder  anderer  gesetzlicher  Bestim- 
mungen angeordnet  oder  abgelehnt  wird."  Ein  Antrag,  nach  welchem  die 
Aussetzung  nur  in  den  in  der  C.-P.-O.  vorgesehenen  Fällen  zulässig  sein  sollte, 
wurde  von  der  J.-K.  (76,  77)  abgelehnt.  Die  C.-P.-O.  erklärt  die  Aussetzung 
des  Verfahrens  (u.  A.)  für  zulässig  in  den  §§  62,  39,  140  und  580.  Auf  Grund 
landesgesetzlicher  Bestimmungen  kann  die  Aussetzung  nur  dann  angeordnet 
werden  wenn  dieselben  unter  die  §§  3  oder  15  E.-G.  fallen.  Der  Fall  der  Aus- 
setzung des  Verfahrens  gegen  Militärpersonen  wird  durch  die  §§  227  gedeckt. 
Durch  kaiserliche  Verordnung  kann  wohl  ein  Zustand,  der  dessen  Vorschriften 
entspricht,  geschaffen  oder  konstatirt,  die  Aussetzung  aber  nicht  in  rechtsver- 
bindlicher Weise  befohlen  werden,  soweit  hiezu  nicht  eine  reichsgesetzliche 
Ermächtigung  erfolgt. 

ZWEITES  BUCH. 

Verfahren  in  erster  Instanz. 

(§§  230-471.) 

Das  zweite  Buch,  in  welchem  das  Verfahren  in  erster  Instanz  geregelt 
wird,  besteht  aus  zwei  Abschnitten,  von  denen  der  erste  das  Verfahren  vor  den 
Landgerichten,  der  zweite  das  Verfahren  vor  den  Amtsgerichten  betrifft.  Das 
Verfahren  vor  den  Landgerichten  ist  ausführlich  behandelt  und  dient  dem  Ver- 
fahren vor  den  Amtsgerichten  im  Allgemeinen  zum  Vorbild.  Die  Vorschriften 
über  das  Verfahren  vor  den  Amtsgerichten  enthalten  nur  die  Abweichungen  und 
Besonderheiten,  welche  für  das  Verfahren  bei  diesen  Gerichten  bestehen.  Im 
Uebrigen  wird  (in  §  456)  auf  das  landgerichtliche  Verfahren  Bezug  genommen. 
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ERSTER  ABSCHNITT. 

Verfahren  vor  den  Landgerichten. 

(§§  230-455.) 

I.  Vorbemerkungen. 

Der  erste  Abschnitt  zerfällt  in  zwölf  Titel.  Titel  I  regelt  das  Verfahren 
bis  zum  Urtheil,  auf  das  sich  übrigens  auch  die  allgemeinen  Bestimmungen 
(§§  119—229)  beziehen.  Der  zweite  Titel  handelt  von  dem  Urtheil  selbst,  der 
dritte  vom  Versäumnissverfahren  insbesondere  vom  Versäumnissurtheil  und  dem 
Einspruch  gegen  dasselbe.  Der  vierte  Titel  regelt  das  für  besonders  verwickelte 
Sachen  vorgesehene  vorbereitende  Verfahren.  Die  Titel  V— XII  betreffen  den 
Beweis  und  zwar  sind  in  Titel  V  die  allgemeinen  Bestimmungen  über  die  Beweis- 
aufnahme, in  den  Titeln  VI— XII  die  besonderen  Vorschriften  über  die  einzelnen 
Beweismittel  enthalten,  während  Titel  XII  von  der  Sicherung  des  Beweises 
handelt. 

Für  die  systematische  Anordnung  des  ersten  Abschnitts  war  die  Erwägung 
massgebend,  dass: 

1)  das  Verfahren  durch  das  Gebot  der  Verbindung  der  Beweise  mit  den 
Behauptungen  beherrscht  wird, 

2)  der  Beweisbeschluss  die  Bedeutung  einer  prozessleitenden  Verfügung  hat, 

3)  die  Beweisaufnahme  einen  Theil  des  Verfahrens  bildet. 

4)  das  mit  der  Erhebung  der  Klage  beginnende  Verfahren  hiernach  erst 
durch  das  Endurtbeil  geschlossen  wird.    (M.  464.) 

II.  Verhältniss  zwischen  den  Civilkammern  und  den  Kammern  für 

Handelssachen. 

In  den  Prozessen,  welche  vor  die  Kammer  für  Handelssachen  (§§  100  ff. 
G.-V.-G.)  gehören,  findet  dasselbe  Verfahren  statt  wie  in  den  Rechtsstreitigkeiten, 
die  den  gewöhnlichen  Civilkammern  zugewiesen  sind.  Insbesondere  gelten  auch 
hier  die  Vorschriften  über  die  Vertretung  durch  Prozessbevollmächtigte,  den 
Zwang,  sich  durch  einen  Rechtsanwalt  vertreten  zu  lassen  (§§  74  ff.),  die  Vor- 
bereitung der  mündlichen  Verhandlung  durch  Schriftsätze  (§§  120  ff.),  die  Ver- 
pflichtung der  unterliegenden  Partei  die  Anwaltskosten  zu  ersetzen  u.  s.  w.. 

Während  in  dem  Gebiete  des  französischen  Rechts  bezüglich  des 
Verfahrens  vor  den  Civilgerichten  und  vor  den  Handelsgerichten  grosse  Ver- 
schiedenheiten vorliegen,  kennt  die  C.-P.-O.  solche  nicht.  Es  besteht  vielmehr, 
wenn  man  von  der  in  §  102  G.-V.-G.  enthaltenen  besonderen  Vorschrift  über  die 
Einlassungsfrist  absieht,  bloss  ein  Unterschied  in  der  Zusammensetzung  des 
Gerichts,  das  in  der  Kammer  für  Handelssachen  aus  einem  Mitgliede  des  Land- 
gerichts oder  einem  Amtsrichter  als  Vorsitzenden  und  zwei  Handelsrichtern,  die 
ihr  Amt  als  Ehrenamt  versehen,  gebildet  wird.  (§§  109—111  G.-V.-G.)  Welche 
Sachen  vor  die  Kammer  für  Handelssachen  gehören  bezw.  vor  derselben  zur 
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Verhandlung  gebracht  werden  können  und  in  welchen  Fällen  Sachen,  die  vor 
4ie  Kammer  für  Handelssachen  gebracht  wurden,  vor  die  Civilkammer  verwiesen 
werden  können  und  umgekehrt,  ist  in  den  §§  101  —  108  G.-V.-G.  geregelt.  x) 
Bei  der  Geschäftsvertheilung  unter  die  Civilkammern  und  die  Kammern  für 
Handelssachen  handelt  es  sich  nicht  um  Zuständigkeit  oder  Unzuständigkeit  im 
Sinne  der  §§  1  —  11  oder  §§  12  ff.  der  C.-P.-O.  Desshalb  sind  diese  §§  eben- 
sowenig wie  die  Vorschriften  über  Vereinbarung  (§§  38 — 40)  für  die  Fragen 
massgebend  ob  eine  Sache  mit  Recht  vor  die  eine  oder  die  andere  Kammer 
des  Landgerichts  gebracht  wurde  und  ob  dieselbe  vor  dieser  zu  verhandeln  oder 
vor  eine  andere  Kammer  zu  verweisen  ist.  Diese  Fragen  sind  vielmehr  lediglich 
nach  den  Bestimmungen  des  G.-V.-G.  zu  entscheiden.  Wird  die  Zuständigkeit 
des  L.-G.  überhaupt  bestritten  ausserdem  aber  geltend  gemacht,  es  habe  in 
keinem  Falle  die  Kammer  für  Handelssachen  zu  entscheiden  so  hat  diese  sich 
zunächst  mit  der  Frage  zu  befassen  ob  die  Klage  vor  sie  gehört.  Wird  diese 
Frage  verneint  so  hat  die  Kammer  für  Handelssachen  die  Sache  nach  §  103 
G.-V.-G.  an  die  Civilkammer  zu  verweisen  und  dieser  die  Entscheidung  über  die 
Einrede  der  Unzuständigkeit  zu  überlassen. 2) 


Erster  Titel. 

Verfahren  bis  zum  Urtheil. 

§  230. 

Die  Erhebung  der  Klage  erfolgt  durch  Zustellung  eines 
Schriftsatzes. 

Derselbe  muss  enthalten  : 

1.  die  Bezeichnung  der  Parteien  und  des  Gerichts; 

2.  die  bestimmte  Angabe  des  Gegenstandes  und  des 
Grundes  des  erhobenen  Anspruchs,  sowie  einen 
bestimmten  Antrag; 

3.  die  Ladung  des  Beklagten  vor  das  Prozessgericht  zur 
mündlichen  Verhandlung  des  Rechtsstreits. 

In  der  Klageschrift  soll  ferner  der  Werth  des  nicht  in 
einer  bestimmten  Geldsumme  bestehenden  Streitgegen- 
standes angegeben  werden,  wenn  die  Zuständigkeit  des 
Gerichts  von  diesem  Werthe  abhängt. 

*)  Bezüglich  der  Auslegung  dieser  §§  v.  man  die  ausführlichen  Erörterungen 
in  Kellers  Kommentar  zum  Gerichtsverfassungs-Gesetz  S.  lk25  ff. 

-)  V.  O.-L.-G.  Dresden  18.  Juni  1880,  Annalen  Bd.  ü  S.  150  ff. 
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Ausserdem  finden  die  allgemeinen  Bestimmungen  über 
die  vorbereitenden  Schriftsätze  auch  auf  die  Klageschrift 
Anwendung. 

(E.  §  222.    M.  S.  464  ff.    K.  77  und  78.) 

I.  Erhebung  der  Klage.   Notwendigkeit  eines  Schriftsatzes  und  Inhalt 
desselben  im  Allgemeinen. 

Die  Erhebung  der  Klage,  durch  welche  nach  §  235  die  Rechtshängigkeit 
der  Streitsache  begründet  wird,  erfolgt  in  der  Regel  durch  Zustellung  eines 
Schriftsatzes  nämlich  der  Klageschrift.  Nur  im  Verfahren  vor  den  Amtsgerichten 
ist  es  den  Parteien  gestattet,  ohne  Ladung  und  Terminsbestimmung  vor  Gericht 
zu  erscheinen  und  den  Rechtsstreit  zu  verhandeln  und  es  erfolgten  solchen 
Fällen  die  Erhebung  der  Klage  durch  den  mündlichen  Vortrag  derselben. 
(§§  461  und  471.)  Die  Klageschrift  hat  zunächst  einen  bestimmenden  Charakter, 
indem  durch  sie  dem  Rechtsstreit  seine  Grundlage  gegeben  wird.  Sie  dient  aber 
zugleich  zur  Vorbereitung  der  Verhandlung.  Es  finden  desshalb  die  Bestim- 
mungen über  die  vorbereitenden  Schriftsätze  (§§  120  ff.)  auf  sie  Anwendung.  Mit 
Rücksicht  auf  den  bestimmenden  Charakter  der  Klageschrift  wurden  in  Abs.  2 
des  §  (Nr.  1—3)  die  wesentlichen  Bestandteile  derselben  („muss")  festgestellt. 
(M.  464,  Bern.  1  zu  §  120.) 

II.  Wesentliche  Bestandteile  der  Klageschrift. 

1)  Die  Bezeichnung  der  Parteien  muss  so* bestimmt  sein,  dass  über 
deren  Identität  kein  Zweifel  obwalten  kann.  (M.  464.)  Es  ist  desshalb  in  der 
Regel  der  Vorname,  Familienname  und  Wohnort  aller  Parteien  sowie  deren 
Stand  oder  Gewerbe  anzugeben.  Diese  Angabe  genügt  aber  auch.  Wenn  mehrere 
Personen  desselben  Namens  und  Standes  an  demselben  Orte  existiren  kann  noch 
eine  nähere  Bezeichnung  erforderlich  sein.  Ein  Mangel  der  einen  oder  anderen 
Angabe  kann  aber  nichts  schaden  wenn  kein  Zweifel  darüber  besteht,  um  welche 
Person  es  sich  handelt,  (n.  Pr.  II  S.  529.)  Ist  eine  der  Parteien  nicht  prozess- 
fähig so  ist  auch  deren  gesetzlicher  Vertreter  genau  zu  bezeichnen  und  ebenso 
ist  im  Anwaltsprozess  der  Name  des  vom  Kläger  aufgestellten  Anwalts  anzugeben, 
da  die  im  Prozess  erforderlichen  Zustellungen  an  diesen  zu  geschehen  haben. 
(§  162  und  Bern,  zu  §  121.) 

Die  Bezeichnung  des  Gerichts  kann  keine  Schwierigkeiten  machen.  Soll 
die  Sache  vor  die  Kammer  für  Handelssachen  gebracht  werden  so  ist  dies  nach 
§  103  G.-V.-G.  in  der  Klageschrift  ausdrücklich  zu  beantragen. 

2)  Der  Gegenstand,  auf  den  sich  der  erhobene  Ausspruch  bezieht, 
muss  in  der  Klageschrift  bestimmt  d.  h.  in  einer  solchen  Weise  bezeichnet  werden, 
dass  der  Gegner  und  das  Gericht  daraus  ersehen,  worum  es  sich  handelt  und 
eine  Verwechslung  ausgeschlossen  ist.  Bei  Grundstücken  wird  sich  eine  genaue 
Bezeichnung  mit  Angabe  der  Gemeinde,  der  Kataster-  bezw.  Grundbuchs-  oder 
Hausnummer,  des  Flächenmasses ,  der  Art  der  Bewirthschaftung  { Acker.  Wiese. 
Weinberg  u.  s.  w.)  und  der  Nachbarn  empfehlen.  Doch  ist  keine  von  diesen 
Angaben  unbedingt  erforderlich.    Vielmehr  genügt  es,  dass  Zweifel  über  die 
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Identität  ausgeschlossen  sind.  Bei  Grunddienstbarkeiten  muss  das  herrschende, 
wie  das  dienende  Grundstück  genau  bezeichnet  werden. 

3)  Der  „Grund  des  erhobenen  Anspruchs"  ist  nichts  Anderes,  als* 
der  in  §  240  erwähnte  Klagegrund."1)  Dieser  Klagegrund,  der  bezüglich  der 
Klageänderung  wie  bezüglich  der  Fragen  der  Rechtshängigkeit  und  Rechtskraft 
massgebend  ist,  muss  in  der  Klageschrift  angegeben  werden,  damit  über  die 
Grundlage  des  Prozesses  kein  Zweifel  besteht.  Was  unter  diesem  Klagegrund 
im  Sinne  der  C.-P.-O.  zu  verstehen  ist,  kann  nicht  aus  dem  bürgerlichen  Recht 
entnommen  werden,  in  dem  es  sich  wenn  vom  Klagegrund  oder  den  „Klagethat- 
sachen"  gesprochen  wird  um  ganz  andere  als  die  im  Prozessrecht  in  Betracht 
kommenden  Fragen  handelt.  Vielmehr  ist  die  Frage,  welche  auf  die  Begründung 
der  Klage  bezüglichen  Angaben  bereits  in  der  Klageschrift  zu  erfolgen  haben 
und  in  dieser  erfolgen  müssen,  lediglich  nach  den  Vorschriften  der  C.-P.-O.  zu 
beantworten.  Es  verhält  sich  in  dieser  Beziehung  nicht  anders  als  hinsichtlich 
der  Fragen,  wann  eine  Klageänderung  vorliegt,  wann  die  Einrede  der  Rechts- 
hängigkeit begründet  ist  u.  s.  w. 2)  Was  unter  dem  Grund  des  erhobenen 
Anspruchs"  zu  verstehen  ist,  muss  zunächst  aus  dem  Wortlaut  der  §§  121  und 
230,  deren  Bestimmungen  zu  vergleichen  sind,  sodann  aus  dem  Grund  und  Zweck 
der  Vorschrift  des  §  im  Zusammenhang  mit  den  Bestimmungen  der  §§  235,  240 
und  293  entnommen  werden.  Daraus  ergibt  sich  aber,  dass  unter  dem  Klage- 
grund oder  dem  Grund  des  erhobenen  Anspruchs  nichts  anderes  zu  verstehen 
ist  als  das  Rechtsverhältniss,  welches  der  Klage  zu  Grund  liegt,  aus  dem  der 
erhobene  Anspruch  abgeleitet  wird.  Nach  §  121  „sollen"  in  der  Klageschrift 
die  zur  Begründung  oder  Substantiirung  der  Klage  erforderlichen  Thatsachen 
angegeben  werden,  d.  h.  es  soll  dieselbe  die  sogen.  „Geschichtserzählung"  ent- 
halten. Nach  §  230  „muss"  dagegen  der  erhobene  Anspruch  in  der  Klageschrift 
seinem  Gegenstand  wie  seinem  Grund  nach  genau  bezeichnet  oder  bestimmt  werden, 
und  zwar  derart,  dass  kein  Zweifel  darüber  bestehen  kann,  was  der  Kläger 
verlangt  und  auf  welche  causa  er  den  Anspruch  gründet.  Es  wird  m.  a.  W.  die 
„Individualisirung"  des  Anspruchs  verlangt,  damit  feststeht,  welcher  Anspruch 
durch  die  Klage  rechtshängig  und  in  Beziehung  auf  welchen  Anspruch  durch 
die  endgültige  Entscheidung  die  Einrede  der  rechtskräftig  entschiedenen  Sache 
begründet  wird.  Dieses  Rechtsverhältniss  (die  causa  petendi  oder  das  funda- 
mentum  actionis)  ist  dann  auch  für  die  Beurtheilung  der  Fragen  entscheidend 
ob  wegen  desselben  Anspruchs  bereits  ein  anderer  Prozess  anhängig  ist  bezw, 
ob  es  sich  in  zwei  in  Frage  stehenden  Prozessen  um  ein  und  dieselbe  causa 
handelt.    Ebenso  kommt  es  auf  die  Identität  dieses  Rechtsverhältnisses  bei  der 


»)  V.  die  Abhandl.  des  Verfassers  in  Busch's  Zeitschr.  füi  deutschen  Civil- 
prozess  .1.  III  S.  385  ff.  insbesondere  S.  387,  388;  ferner  Struckmann-Koch  III.  Aull. 
S.  201;  von  Sarwey  Bd.  1  S.  336;  Gaupp  Bd.  II  S.  4;  von  Bülow  S.  150. 

2)  V.  die  oben  erwähnte  Abhandlung  des  Verfassers  S.  3U2  ff.,  ferner:  Savigny, 
System  Bd.  VI  s.  533;  Windscheid,  Pandekten  §  130  Anni.  6;  Unger  öster.  Privat- 
recht Bd.  11  S.  148;  Förster,  preuss.  Privalrecht  g  50  Bd.  1  S.  240.  Wach,  Vorträge 
S.  17;  Gaupp  Bd.  II  S.  i.  \.  M.  sind  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  -JOl ;  Seuffert 
S.  240  IT.;  Endemann  Bd.  II  S.  8;  Hellmann  Bd.  II  S.  \  ff.;  kleiner  Bd.  II  s.  5. 
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Frage  an  ob  die  Einrede  der  rechtskräftig  entschiedenen  Sache  begründet  ist 
d.  h.  ob  in  beiden  Prozessen  ,,eadein  causa"  in  Frage  steht. *)  In  den  Motiven 
(S.  464)  wurde  zwar  bemerkt,  den  „ Grund  des  erhobenen  Anspruchs"  oder  den 
Klagegrund  bildeten  „ diejenigen  Thatsachen,  welche  nach  Massgabe  des 
bürgerlichen  Rechts  an  sich  geeignet  sind,  den  erhobenen  Anspruch  als  in  der 
Person  des  Klägers  entstanden  und  zugleich  als  durch  den  Beklagten  verletzt 
erscheinen  zu  lassen  —  die  rechtserzeugenden  Thatsachen."  Der  in  dieser 
Bemerkung  enthaltenen  Verweisung  auf  das  bürgerliche  Recht  kann  aber  nach  Wort- 
laut und  Grund  des  Gesetzes  ein  entscheidendes  Gewicht  nicht  beigelegt  werden. 
Es  kann  dies  um  so  weniger  geschehen  als  sich  der  Sinn  der  in  Frage  stehenden 
Vorschriften  in  klarer  Weise  aus  deren  Zusammenhang  und  Zweck  ergibt  und 
der  Verfasser  der  Motive  offenbar  den  Zusammenhang  zwischen  §  230  und  den 
•§§  240  und  293  und  den  Unterschied  zwischen  den  im  Civilrecht  als  Klagegrund 
bezeichneten  „Klagethatsachen"  und  dem  die  Klage  individualisirenden  Rechts- 
verhältniss  nicht  gehörig  gewürdigt  hat.  Aus  dem  Begriff  des  Klagegrundes 
ergibt  sich,  dass  die  Frage,  ob  bei  dinglichen  Klagen  der  Erwerbsgrund  angegeben 
werden  ,,muss",  zu  verneinen  ist. 2)  Diese  Frage  ist  übrigens  in  jedem  Falle 
nach  den  Vorschriften  der  C.-P.-O.,  nicht  nach  denen  des  bürgerlichen  Rechts, 
zu  entscheiden. 3) 

3)  Der  Antrag  des  Klägers,  oder  das  von  demselben  gestellte  Begehren 
{§  121  Bern.  3.)  muss  bestimmt  sein  d.  h.  es  muss  sich  aus  demselben  genau 
ersehen  lassen,  welches  Urtheil  der  Kläger  vom  Gerichte  begehrt.  Es  ist  aber 
nicht  ausgeschlossen,  dass  alternative  oder  eventuelle  Anträge  gestellt  werden. 

4)  Bezüglich  der  in  Abs.  2  Nr.  3  vorgeschriebenen  Ladung  des 
Beklagten  sind  die  §§  191  und  192  massgebend.  Mit  der  Ladung,  welche  in 
die  Klageschrift  selbst  aufgenommen  werden  muss  (Bern.  3  zu  §  191),  ist  hienach 
in  Anwaltsprozessen  die  Aufforderung  an  den  Gegner  zu  verbinden,  einen  bei 
dem  Prozessgerichte  zugelassenen  Anwalt  zu  bestellen. 

5)  In  den  Motiven  wurde  (464)  bemerkt:  , .Fehlt  es  der  Klageschrift  an 
einem  der  wesentlichen  Bestandtheile,  so  können  die  Wirkungen,  welche  die 
C.-P.-O.  an  die  Erhebung  der  Klage  knüpft,  nicht  eintreten;  ebensowenig  kann 
gegen  den  nicht  erschienenen  Beklagten  auf  Antrag  des  Klägers  ein  Versäumniss- 

»)  V.  hiezu  die  mehrervvähnte  Abhandlung  des  Verfassers  S.  389  ff.,  400  fl.  und 
409  ff.;  ferner  Siebenhaar  S.  241  ff.;  Wach  Vorträge  S.  17  ff. 

2)  V.  die  Abhandlung  in  Büschs  Zeitschrift  S.  415  ff.  Dort  ist  auch  dargelegt, 
dass  die  in  Frage  stehenden  Vorschriften  der  C.-P.-O.  aus  früheren  Entwürfen 
stammen  und  dass  man  bei  deren  Aufstellung  weit  davon  entfernt  war,  den  Klage- 
grund der  C.-P.-O.  mit  den  Klagethatsachen  des  bürgerlichen  Rechts  zu  identificiren, 
vielmehr  unter  dem  Klagegrund  das  der  Klage  zu  Grunde  liegende  Rechts  verhältniss 
verstand. 

3)  V.  hiezu  Siebenhaar  S.  241  ff.;  von  Sarwey  1  S.  237;  Wach,  Vorträge  S.  15  ff. 
bes.  S.  21  ff,  sowie  die  Abb.  in  Busch's  Zeitschrift  S.  413  ff.  A.  M.  sind:  Struck- 
mann-Koch III.  Aull.  S.  202;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  288;  Puchelt  Bd.  [LS.  5; 
Endemann  Bd.  II  S.  8;  Hellmann  Bd.  II  S.  5;  von  Bülow  S.  150;  Gaupp  Bd.  11.  S.  5, 
Dass  bezüglich  der  Frage  das  bürgerliche  Recht  massgebend  sei,  behaupten  :  Seuffert 
S.  24G  und  Kleiner  Bd.  II  S.  6  und  7. 
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urtheil  erlassen  werden."  Letztere  Bemerkung  erscheint  nach  §  300  Nr.  2  als 
zutreffend.  Bezüglich  der  Fälle,  in  denen  der  Beklagte  der  mangelhaften  Ladung 
Folge  gegeben  hat,  ist  dagegen  zu  beachten,  dass  die  Mängel  der  Klage  nach- 
träglich verbessert  werden  können  (§  240)  und  dass  dieselben  auch  gedeckt 
werden  wenn  der  Gegner  es  unterlassen  hat,  den  Mangel  rechtzeitig  zu  rügen. 
(§  267.)  Ist  das  Eine  oder  das  Andere  geschehen  so  wird  durch  die  Klage 
wenn  auch  den  Vorschriften  des  §  230  nicht  genügt  wurde  immerhin  die  Rechts- 
hängigkeit begründet  und  es  kann  sich  nur  fragen  ob  dieselbe  erst  im  Augen- 
blick der  Klageverbesserung  bezw.  des  Verzichts  auf  die  Geltendmachung  des 
Mangels  eingetreten  oder  von  Zustellung  der  Klage  an  wirksam  ist.  Im  Falle 
eines  Verzichts  auf  die  Geltendmachung  des  Mangels  wird  da  dieser  vollständig 
gedeckt  wird  die  Zustellung  der  Klage  entscheidend  sein,  in  Fällen  der  Ver- 
besserung dagegen  die  Zeit,  zu  der  diese  erfolgt  und  sonach  der  Mangel  gehoben 
worden  ist, *) 

III,  Bestimmungen  über  die  vorbereitenden  Schriftsätze  und  Angabe 

des  Werthes. 

Als  vorbereitender  Schriftsatz  soll  die  Klageschrift  zugleich  den  Vor- 
schriften des  §  121  entsprechen.  Soweit  lediglich  eine  dieser  Vorschriften  miss- 
achtet wurde  treten  jedoch  nicht  die  in  Bern.  II.  4  erwähnten  Folgen  ein  und 
wird  dadurch  insbesondere  der  Erlass  eines  Versäumnissurtheils  nicht  gehindert. 
Nur  bezüglich  der  in  §  121  Nr.  6  verlangten  Unterschrift  des  Anwalts  verhält 
es  sich  anders,  weil  hier  zugleich  §  74  eingreift  und  die  Klageschrift  wenn  sie 
berücksichtigt  werden  soll  von  einem  Anwalt  eingereicht  werden  muss.  In  dieser 
Beziehung  wurde  in  den  Motiven  (464)  bemerkt:  „Die  Nothwendigkeit  der  Unter- 
schrift durch  den  Anwalt  des  Klägers  ergibt  sich  aus  dem  Begriffe  des  Anwalts- 
prozesses von  selbst.  Die  Vorschrift  des  §  74  Abs.  1  ist  so  generell  gehalten, 
dass  sie  die  Vertretung  der  Partei  durch  einen  Anwalt  nicht  nur  in  der  münd- 
lichen Verhandlung,  sondern  auch  in  dem  prozessualischen  Verkehre  der  Parteien 
ausserhalb  der  mündlichen  Verhandlungen  umfasst.  Trotz  der  nur  instruktio- 
nellen  Bestimmung  des  §  121  Nr.  6  erschien  die  essentielle  Bedeutung  der  Unter- 
schrift des  Anwalts  als  so  selbstverständlich,  dass  der  Entwurf  glaubte,  von  einer 
dessfallsigen  Vorschrift  absehen  zu  können."  Es  geht  dies  aber  insofern  zu  weit, 
als  unter  allen  Umständen  die  Unterschrift  des  Anwalts  verlangt  wird.  Fehlt 
diese,  steht  es  aber  in  anderer  Weise  fest,  dass  die  Klageschrift  von  dem  in  der- 
selben angegebenen  Anwalt  herrührt,  so  ist  den  Anforderungen  des  §  74  genügt. 
(Bern.  6  zu  §  121.) 2) 

Eine  bloss  instruktionelle  Bedeutung  hat  die  in  Abs.  3  des  §  gegebene 
Vorschrift,  nach  welcher  der  Werth  des  Streitgegenstandes  angegeben  werden 
soll  wenn  er  für  die  Zuständigkeit  des  Gerichts  von  Bedeutung  ist.    Ein  Antrag, 

x)  V.  auch  Seuflert  S.  249;  Hellmann  Bd.  II  S.  9.  A.  M.  sind  Gaupp  Bd.  II 
S.  3  und  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  286  ff. 

a)  V.  auch  Puchelt  II  S.  4;  Hellmann  II  S.  10.  A.  M.  sind:  Endemann  II 
S.  10;  Struckmann- Koch  III.  Aull.  S.  III  und  203;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  -289 
290;  Wach,  Vorträge  S.  61 . 
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die  Angabe  des  Werthes  in  allgemeiner  Weise  vorzuschreiben  wurde  von  der 
J.-K.  (Pr.  77,  78)  abgelehnt. 

§  231. 

Auf  Feststellung  des  Bestehens  oder  Nichtbestehens 
eines  Rechtsverhältnisses  auf  Anerkennung  einer  Urkunde 
oder  auf  Feststellung  der  Unechtheit  derselben  kann  Klage 
erhoben  werden,  wenn  der  Kläger  ein  rechtliches  Interesse 
daran  hat,  dass  das  Rechtsverhältniss  oder  die  Echtheit  oder 
Unechtheit  der  Urkunde  durch  richterliche  Entscheidung 
alsbald  festgestellt  werde. 

(E.  §  223.    M.  464  ff.    K.  78.) 

I.  Allgemeine  Bemerkungen. 

An  sich  ist  es  Aufgabe  des  materiellen  Rechts,  die  Voraussetzungen,  unter 
denen  eine  Klage  erhoben  werden  kann,  zu  bestimmen.  Desshalb  ist  die  Frage 
ob  und  inwieweit  Klagen  auf  Feststellung  gestattet  sind  in  der  Regel  im  Civil- 
gesetzbucb  nicht  in  der  C.-P.-O.  geregelt.  In  §  231  wird  die  Zulässigkeit 
solcher  Klagen  gesetzlich  anerkannt.  Massgebend  war  hierbei  in  erster  Linie 
das  praktische  in  vielen  Fällen  hervortretende  Bedürfniss,  den  Bestand  eines 
Rechtsverhältnisses  bevor  noch  die  materiellen  Folgen  desselben  in  Anspruch 
genommen  v/erden  festzustellen.  (M.  464  und  465.)  Ausserdem  waren  prozessuale 
Erwägungen  von  entscheidendem  Einfluss.  In  den  Motiven  (465)  wurde  ins- 
besondere hervorgehoben: 

a.  dass  §  231  die  Provokation  ,,ex  lege  Diffamari,  und  „ex  lege  sie  con- 
tendat"  überflüssig  mache  und  die  C.-P.-O.  desshalb  von  der  Aufstellung  eines 
besonderen  Provokationsprozesses  Umgang  nehmen  und  sich  im  9.  Buch  (§§  823 
bis  850)  auf  die  Normirung  des  Aufgebotsverfahrens  gegen  unbestimmte 
Gegner  beschränken  könne; 

b.  dass  die  Regelung  der  Lehre  vom  Umfang  der  Rechtskraft  der  Urtheile, 
welche  in  der  C.-P.-O.  erfolgen  müsse,  nur  erreichbar  sei  wenn  man  von  der 
Zulässigkeit  der  Feststellungsklagen  ausgehen  dürfe; 

c.  dass  die  Einräumung  einer  Klage  auf  Feststellung  der  Echtheit  bezw. 
Unechtheit  von  Urkunden  das  in  vielen  deutschen  Staaten  geltende  Exemplifi- 
kationsverfahren  ebenso  wie  die  besonderen  Vorschriften  des  französischen  Rechts 
hinsichtlich  der  Verifikation  von  Privaturkunden  und  der  Fälschung  von  öffent- 
lichen Urkunden  überflüssig  mache. 

Ein  Antrag,  den  §  zu  streichen  weil  derselbe  nicht  dem  Prozessrecht 
sondern  dem  Civilrecht  angehöre  und  in  der  vorliegenden  allgemeinen  Fassung 
die  Grundlage  des  civilrechtlichen  Klagensystems  zu  alteriren  drohe,  wurde  in 
der  J.-K.  (78)  abgelehnt.  Gegenstand  der  im  §  231  vorgesehenen  Klagen  ist 
übrigens  nur  die  Feststellung  durch  das  Gericht,  nicht  die  Anerkennung  durch 
den  Gegner.    Ob  nach  den  Feststellungsklagen  der  C.-P.-O.  noch  Klagen  auf 
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Anerkennung  eines  Rechtsverhältnisses  durch  den  Gegner  zulässig  sind,  bestimmt 
sich  nach  dem  bürgerlichen  Recht. l) 

II.  Voraussetzungen  der  Anwendung  des  §. 

1)  Die  Klage  auf  Feststellung  wird  durch  die  G.-P.-O.  nach  zwei  ver- 
schiedenen Richtungen  gestattet  einmal  soweit  es  sich  um  das  Bestehen  oder 
Nichtbestehen  eines  Rechtsverhältnisses  und  dann  soweit  es  sich  um  Echt- 
heit oder  Unechtheit  von  Urkunden  handelt.  Als  Rechtsverhältniss 
erscheint  jedes  rechtlich  bestimmte  Verhältniss  einer  Partei  zu  einer  Person  oder 
Sache.  Ob  dasselbe  dinglicher  oder  obligatorischer  Natur  ist  kommt  nicht  in 
Betracht.  Dass  der  Besitz  als  ein  Rechtsverhältniss  im  Sinne  des  §  anzusehen 
sei,  wurde  bei  Aufstellung  des  Entwurfs  als  selbstverständlich  angesehen  und 
desshalb  nicht  besonders  zum  Ausdruck  gebracht.  (M.  465.)  Das  Bestehen  oder 
Nichtbestehen  einer  Thatsache  kann  nur  soweit  es  sich  um  die  Echtheit  oder 
Unechtheit  einer  Urkunde  handelt  zum  Gegenstand  einer  Feststellungsklage 
gemacht  werden.2)  Bei  dieser  Klage,  welche  von  der  auf  Feststellung  eines 
Rechtsverhältnisses  ihrer  Natur  nach  verschieden  ist  indem  dabei  nicht  über 
einen  Rechtsanspruch  sondern  über  das  Vorhandensein  eines  Beweismittels 
gestritten  wird,  werden  Urkunden  im  Sinne  der  C.-P.-O.  insbesondere  im  Sinne 
der  §§  380  ff.  vorausgesetzt.  Jedoch  kommt  nichts  darauf  an  ob  die  Urkunde 
eine  öffentliche  oder  Privaturkunde  ist  und  ob  dieselbe  lediglich  als  Beweis- 
mittel dient  oder  als  Trägerin  des  Rechtsverhältnisses  selbst  erscheint. 

2)  Damit  eine  der  im  §  aufgezählten  Klagen  zulässig  ist,  wird  vorausgesetzt, 
dass  der  Kläger  ein  rechtliches  Interesse  an  der  alsbaldigen  Feststellung 
des  in  Frage  stehenden  Rechtsverhältnisses  bezw.  der  Echtheit  oder  Unechtheit 
der  Urkunde  hat.  Ein  solches  liegt  vor  wenn  das  Interesse  in  den  Rechts- 
verhältnissen des  Klägers  seinen  Grund  hat.  (Bern.  3  zu  §  63.)  Ausserdem  wird 
vorausgesetzt,  dass  eine  Berechtigung  oder  Verpflichtung  des  Klägers  gegenüber 
dem  Beklagten  den  Gegenstand  der  Feststellung  bildet.  Das  rechtliche 
Interesse  bildet  nicht  den  Klagegrund  sondern  die  Voraussetzung  der  pro- 
zessualischen Zulässigkeit  der  Feststellungsklage. 3)  Eine  Bestimmung  des  Inhalts, 
dass  die  Klage  auf  Feststellung  auch  bei  noch  nicht  fälligen  oder  bei  bedingten 
Forderungen  stattfinde,  wurde  als  überflüssig  angesehen.  (M.  465.)  Das  recht- 
liche Interesse  des  Klägers  kann  ein  sehr  verschiedenes  sein.  Es  muss  jeder 
vermögensrechtliche  oder  sonstige  Nachtheil,  den  die  über  das  Bestehen  des 
Rechtsverhältnisses  bezw.  die  Echtheit  der  Urkunde  vorhandene  Ungewissheit 
mit  sich  bringen  kann  ja  jede  mit  derselben  verbundene  ernstliche  Gefahr 
genügen  ,  um  die  Anstellung  einer  Feststellungsklage  zu  rechtfertigen.    In  den 

i)  V.  auch  Löning  in  Büschs  Zeitschrift  für  d.  Civilprozess  Bd.  IV  S.  187  ff., 
insbes.  S.  190. 

9)  V.  auch  R.-G.  18.  Okt.  1880,  d.  Juristenzeitung  J.  V.  S.  71  ff.  Dort  wurde 
erkannt,  eine  Klage  auf  Anerkennung,  dass  K.  innerhalb  der  Konzeptionszeit  mit 
B.  den  Beischlaf  nicht  vollzogen  habe,  sei  nach  §  231  riichl  zulässig. 

3)  V.  .Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  204;  Schultze,  das  Konkursrechl  in  seinen 
jur.  Grundlagen  S.  150;  Löning,  in  der  Zeitschrift  f.  d.  Civilprozess  Bd.  IV  S.  6G. 
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meisten  Fällen  wird  eine  derartige  Klage  dann  erfolgen  wenn  ein  Anspruch  auf 
eine  bestimmte  Leistung  wegen  Mangels  der  Fälligkeit  oder  einer  schwebenden 
aufschiebenden  Bedingung  noch  nicht  geltend  gemacht  werden  kann  und  über 
die  Existenz  der  Forderung  Zweifel  bestehen  oder  wenn  eine  eigentliche  Ver- 
letzung eines  dinglichen  Rechts  zwar  nicht  vorliegt  wohl  aber  dieses  bestritten 
wird  und  ein  Prozess  in  sicherer  Aussicht  steht.  Ferner  wird  die  Klage  häufig 
darin  ihren  Grund  haben,  dass  über  die  Dauer  eines  Rechtsverhältnisses  (z.  B. 
einer  Miethe  u.  s.  w.)  oder  über  die  Auslegung  eines  Vertrags  Streit  besteht, 
die  praktischen  Folgen  der  Differenzen  sich  aber  zur  Zeit  noch  nicht  geltend 
machen.  Aber  es  ist  einer  Partei  auch  dann  gestattet,  vorerst  nur  eine  Ent- 
scheidung über  das  Bestehen  des  Rechtsverhältnisses  oder  die  Echtheit  der 
Urkunde  zu  beantragen  wenn  ihr  zwar  eine  Klage  auf  Verurtheilung-  zu  einer 
bestimmten  Leistung  oder  zu  Schadenersatz  zu  Gebot  steht  sie  aber  ein  Interesse 
daran  hat,  zunächst  nur  die  für  einen  derartigen  vielleicht  sehr  langwierigen 
und  kostspieligen  Prozess  präjudizielle  Entscheidung  über  das  Bestehen  des  in 
Frage  stehenden  Rechtsverhältnisses  oder  über  die  Echtheit  der  hierüber  ent- 
scheidenden Urkunde  herbeizuführen. l)  Die  Gefahr,  ein  Beweismittel  zu  verlieren 
kann  nicht  bloss  die  Klage  auf  Anerkennung  einer  Urkunde  sondern  eine  solche 
auf  Feststellung  des  Bestehens  eines  Rechtsverhältnisses  rechtfertigen.  Es  kann 
sich  zwar  der  Kläger  zur  Sicherung  des  Beweises  durch  Augenschein  sowie  durch 
Zeugen  und  Sachverständige  auch  des  in  den  §§  447—455  geregelten  Verfahrens 
bedienen.  Aber  es  kann  wohl  ein  rechtliches  Interesse  bestehen,  statt  dieses 
Weges  den  der  Klage  auf  Feststellung  des  Rechtsverhältnisses  zu  betreten  ins- 
besondere wenn  von  dem  dermaligen  Gegner  ein  freiwilliges  Geständniss  zu 
erwarten  ist  oder  ein  solches  voraussichtlich  durch  Eideszuschiebung  erzwungen 
werden  kann,  einem  etwaigen  Rechtsnachfolger  gegenüber  aber  diese  Mittel  ver- 
sagen würden.  Eine  ausdrückliche  Bestreitung  des  in  Frage  stehenden  Anspruchs 
oder  die  Berühmung,  welche  nach  gemeinem  Recht  eine  Provokationsklage  recht- 
fertigen würden,  werden  in  der  Regel  genügen,  um  das  rechtliche  Interesse  an 
der  Feststellungsklage  darzuthun.  Doch  kann  ein  solches  auch  dann  vorliegen 
wenn  keine  ausdrückliche  Bestreitung  oder  Berühmung  vorgekommen  ist,  der 
Kläger  aber  ein  Interesse  daran  hat,  sich  einen  Beweis  für  das  Bestehen  oder 
Nichtbestehen  des  Reshtsverhältnisses  bezw.  die  Echtheit  oder  Unechtheit  einer 
Urkunde  zu  verschaffen.  Hat  der  Beklagte  durch  sein  Verhalten  keine  Veran- 
lassung zur  Erhebung  der  Klage  gegeben  und  den  klägerischen  Anspruch  sofort 
anerkannt  so  können  dem  Kläger  nach  §  89  die  Prozesskosten  auch  dann  zur 
Last  gelegt  werden  wenn  er  obsiegt.  Immerhin  wird  aber  vorausgesetzt, 
dass  das  Interesse  des  Klägers  ein  berechtigtes  ist  und  sich  lediglich  auf 
die  Feststellung  des  betr.  Rechtsverhältnisses  erstreckt.  Es  ist  sonach  die 
Klage  zurückzuweisen  wenn  sich  der  Kläger  (wie  es  unter  der  Herrschaft  des 


i)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  205;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl. 
S.  293;  Gaupp  II.  S.  12;  Weismann,  die  Feststellungsklagen  S.  158;  ferner  R.-G. 
27.  Mai  1881,  jur.  Zeitschr.  für  E.-L.  .1.  VI  S.  331.  A.  M.  sind:  Seuffert  S.  251  und 
von  Bülow  S.  152. 
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französ.  Rechts  vorkommen  kann)  bloss  eine  gerichtliche  Hypothek  bezüglich  des 
unbestrittenen  Rechts  verschaffen  will,  auf  die  er  keinen  Anspruch  hat.  (V.  Bern. 
IV.  2.) x)  Dasselbe  ist  der  Fall  wenn  der  Kläger  sich  lediglich  eine  Urkunde 
über  das  bestrittene  Rechtsverhältniss  verschaffen  und  so  den  Beklagten  unnöthiger 
Weise  in  verschiedene  Prozesse  verwickeln  will.2)  Welches  auch  das  rechtliche 
Interesse  des  Klägers  sein  mag,  so  muss  dasselbe  immer  dem  Gerichte  nach- 
gewiesen werden.  Nach  dem  Vorgang  der  badischen  Prozess-Ordnung  (§  256) 
die  Feststellung  ohne  Vorhandensein  eines  solchen  Interesses  in  dem  Falle  zu 
gestatten,  ,,wenn  der  Beklagte  ausdrücklich  oder  stillschweigend  einwilligt"  wurde 
absichtlich  unterlassen.    (M.  465.) 

Ob  ein  genügendes  rechtliches  Interesse  vorliege,  ist  nach  richterlichem 
Ermessen  unter  Berücksichtigung  der  besonderen  Verhältnisse  zu  entscheiden.  Dass 
die  Klage  auf  Anerkennung  auch  subsidiarisch  für  den  Fall,  dass  der  Antrag 
auf  Verurtheilung  zu  einer  bestimmten  Leistung  zurückgewiesen  wird,  gestellt 
werden  kann  ist  unzweifelhaft.  Ja  es  kann  wenn  diese  Zurückweisung  befürchtet 
wird  die  Klage  auf  Feststellung  (nach  §  253)  im  Laufe  des  Prozesses  erhoben 
werden  wenn  in  diesem  das  Rechtsverhältniss  streitig  geworden  ist. 

3)  In  der  Mehrzahl  der  Gesetzgebungen  und  Entwürfe,  welche  sich  mit 
der  Feststellungsklage  beschäftigen,  ist  gesagt,  dass  dieselbe  ,,ohne  voraus- 
gegangene Rechtsverletzung"  Platz  greife.  In  die  C.-P.-O.  wurde  jedoch 
eine  derartige  Bestimmung  nicht  aufgenommen.  (M.  465.)  Dass  ein  besonderer 
„Anspruch  auf  Feststellung"  bestehen  und  verletzt  sein  muss,  wie  in  den  Motiven 
behauptet  wird,  ist  nicht  als  richtig  anzuerkennen.  Die  einzige  Voraussetzung 
der  Feststeliungsklage  ist  das  rechtliche  Interesse  an  der  alsbaldigen  Feststellung 
des  Rechtsverhältnisses  bezw.  der  Echtheit  oder  Unechtheit  der  Urkunde. 3) 
Jedenfalls  muss  die  Verletzung  des  Anspruchs  auf  Feststellung,  von  der  in  den 
Motiven  die  Rede  ist  und  unter  der  nur  eine  Bestreitung  oder  Berühmung  bezw. 
die  Unterlassung  einer  freiwilligen  Anerkennung  verstanden  werden  kann,  von  der 
Verletzung  des  streitigen  Anspruchs  wohl  unterschieden  werden.  Auch  kann  wenn 
ein  rechtliches  Interesse  an  der  alsbaldigen  Feststellung  des  Rechtsverhältnisses 
u.  s.  w.  vorliegt  die  Klage  nicht  desshalb  abgewiesen  werden  weil  der  Gegner 
keinen  Anlass  gegeben  hatte,  die  Bestreitung  vorauszusetzen.  Vielmehr  kann  in 
diesem  Falle  nur  §  89  zur  Anwendung  kommen.    (V.  Bern,  zu  diesem  §.) 4) 

III.  Zuständigkeit  des  Gerichts. 

Da  §  231  bezüglich  der  Gerichte,  welche  über  die  Feststellungsklage  zu 
entscheiden  haben,  keine  besondere  Vorschrift  enthält  müssen  die  allgemeinen 
Bestimmungen  des  G.-V.-G.  und  der  C.-P.-O.  über  die  Zuständigkeit  auch  hier 


»)  So  erkannte  das  bad.  Oberhofgericht  am  12.  Juni  1855  und  15.  Sept.  1865. 

Ahnalen  der  bad.  Gerichte  Bd.  ±2  S.  295  IT.   I  Bd.  31  S.  249  ff. 

»)  v.  R.-G.  3.  Mai  1881,  Entscheid.  Bd.  IV.  S.  437. 

3)  V.  auch  Urning  in  Busch's  Zeitschrift  für  d.  Civilprozess  Bd.  LV  S.  186  ff. 
*)  V.  noch:   Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  205;  Wilmowski-Levy  II.  Aull. 
S.  291,  292. 

Petersen,  CivilprozcssOrdnung  25 
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Anwendung  finden.  Soweit  die  sachliche  Zuständigkeit  in  Frage  steht  ist  das 
von  dem  Kläger  gestellte  Begehren  entscheidend.  Im  Uebrigen  steht  dem  Kläger 
nach  §  35  zwischen  mehreren  zuständigen  Gerichten  die  Wahl  zu,  und  kann 
derselbe  sofern  nicht  ein  ausschliesslicher  Gerichtsstand  für  die  betr.  Klage 
angeordnet  ist  sowohl  im  allgemeinen  Gerichtsstand  (§§  12  ff.)  als  bei  denjenigen 
Gerichten  klagen,  bei  denen  ein  besonderer  Gerichtsstand  des  Beklagten  begründet 
ist.  In  den  Motiven  (465)  wurde  bemerkt:  „Wenn  der  Anspruch  auf  Fest- 
stellung als  ein  aus  dem  Rechtsverhältniss  selbst  originirender  Anspruch  aufzu- 
fassen ist,  so  ergibt  sich  ohne  Weiteres,  dass  für  die  Klage  auf  Feststellung 
dasjenige  Gericht  zuständig  sein  muss,  vor  welchem  aus  dem  Rechtsverhältnisse 
selbst  geklagt  werden  kann  —  und  dieselbe  Kompetenz  ist  für  die  Klage  auf 
Feststellung  der  Echtheit  oder  Unechtheit  einer  Urkunde  begründet.  Zum  Aus- 
druck ist  diese  Konsequenz  in  §  29  gelangt;  die  Aufführung  der  einzelnen,  in 
foro  contractus  zulässigen  Klagen  gebot  auch,  der  Klage  auf  Feststellung  des 
Bestehens  oder  Nichtbestehens  eines  Vertrags  ausdrücklich  zu  gedenken.''  Diesen 
Ausführungen  kann  aber  nicht  beigepflichtet  werden.  Die  Auffassung,  dass  der 
Anspruch  auf  Feststellung  ebenso  wie  der  auf  eine  bestimmte  Leistung  aus  dem 
betr.  Rechtsverhältnisse  erwachse,  ist  überhaupt  nicht  zutreffend1),  passt  aber 
insbesondere  dann  nicht  wenn  es  sich  um  die  Echtheit  einer  Urkunde  handelt. 
Bezüglich  der  Zuständigkeit  kommt  es  nicht  darauf  an,  in  welchem  Rechts- 
verhältniss eine  bestimmte  Klage  ihren  Grund  hat  sondern  welches  Begehren 
gestellt  wird.  (V.  Bern.  IL  1  zu  §  21  und  Bern.  II.  zu  §  25).  Wird  die  Fest- 
stellung des  Bestehens  oder  Nichtbestehens  eines  Eigenthumrechts,  einer  dinglichen 
Belastung  u.  s.  w.  beantragt,  so  ist  allerdings  der  Gerichtsstand  des  §  25  begründet 
und  ebenso  sind  die  §§  28  und  29  massgebend  wenn  das  Bestehen  eines  Erb- 
rechts, eines  Vertrags  u.  s.  w.  den  Gegenstand  der  Feststellungsklage  bildet. 
Wird  die  Feststellung  der  Echtheit  einer  Urkunde  verlangt,  so  ist  dagegen  nicht 
ohne  Weiteres  anzunehmen,  dass  die  Klage  im  dinglichen  Gerichtsstand  erhoben 
werden  muss  wenn  aus  derselben  ein  Eigenthumsanspruch  u.  s.  w.  abgeleitet 
werden  kann  selbst  wenn  feststeht,  dass  ein  solches  Recht  geltend  gemacht  werden 
soll.  Ebenso  wenig  ist  die  Vereinbarung  bezüglich  des  Gerichtsstands  durch  §  10 
Abs.  2  ausgeschlossen  wenn  die  in  Frage  stehende  Urkunde  als  Beweismittel  für 
ein  Familienverhältniss  dienen  soll.  Es  kann  in  solchen  Fällen  wenn  die  Echtheit 
der  Urkunde  festgestellt  ist  auf  Grund  des  Eigenthums  und  einer  Verletzung 
desselben  ebensowohl  ein  Anspruch  auf  Entschädigung  oder  auf  Grund  der 
festgestellten  Vaterschaft  ein  Anspruch  auf  Gewährung  von  Unterhalt  abgeleitet 
als  unmittelbar  auf  Anerkennung  des  Rechtsverhältnisses  geklagt  werden  und  es 
fällt  der  die  spätere  Klage  vorbereitende  oder  ein  Beweismittel  verschaffende 
Anspruch  keineswegs  zusammen  mit  dem  Anspruch ,  der  mit  Hülfe  der  Urkunde 
geltend  gemacht  werden  kann  vielleicht  aber  gar  nicht  geltend  gemacht  wird.  *) 

»)  V.  auch  Windscheid  Pandekten  §  45. 

2)  V.  auch:  Wilmowski-Levy  IL  Aufl.  S.  293;  Endemann  II  S.  16:  Hellmann 
II  S.  17,  18;  von  Sarwey  I  S.  344;  Gaupp  II  S.  14,  15.  A.  M.  sind:  Struckmann- 
Koch  III.  Aufl.  S.  205,  206;  Seuffert  S.  256  und  258  und  von  Bülow  S.  151. 
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IV.  Inhalt  uud  Wirkungen  der  Feststellung  sklage. 

1)  Der  Inhalt  der  Feststellungsklage  und  das  mittels  derselben  gestellte 
Begehren  muss  verschieden  sein  je  nachdem  es  sich  um  die  Feststellung  eines 
Rechtsverhältnisses  oder  um  die  Echtheit  einer  Urkunde  handelt  und  je  nachdem 
die  Existenz  eines  Rechtsverhältnisses  bezw.  die  Echtheit  einer  Urkunde  festgestellt 
werden  oder  erkannt  werden  soll,  dass  das  Rechtsverhältniss  nicht  bestehe  bezw. 
die  Urkunde  unecht  sei.  Für  die  Behandlung  der  Klage  ist  es  aber  einerlei,  ob 
der  Inhalt  derselben  ein  positiver  oder  negativer  ist.  Die  Beweisla&t  fällt  nicht 
dem  Kläger  als  solchem  sondern  demjenigen  zu,  der  das  Bestehen  eines  Rechts- 
verhältnisses oder  die  Echtheit  einer  Urkunde  behauptet.    (M.  465.) 

2)  Das  auf  die  Feststellungsklage  ergangene  Urtheil  ist  deir  Rechtskraft 
fähig,  welche  jedoch  regelmässig  auf  die  Parteien  beschränkt  ist.  Auch  wird 
durch  die  Feststellungsklage  die  Einrede  der  Rechtshängigkeit  begründet.  Die 
Einrede  der  rechtskräftig  entschiedenen  Sache  steht  sowohl  dann  zu  wenn  die 
Feststellung  erfolgte  als  dann  wenn  die  Klage  abgewiesen  wurde  weil  das 
Rechtsverhältniss  bestehe  oder  nicht  bestehe  oder  die  Urkunde  echt  oder  unecht 
sei.  Dagegen  liegt  eine  der  Rechtskraft  fähige  Entscheidung  in  der  Sache  selbst 
dann  nicht  vor  wenn  die  Klage  zurückgewiesen  wurde  weil  das  rechtliche 
Interesse  an  der  alsbaldigen  Feststellung  fehle.  Das  Urtheil,  durch  welches  ein 
Rechtsverhältniss  bezw.  die  Echtheit  einer  Urkunde  festgestellt  wurde,  hat  alle 
diejenigen  Wirkungen,  welche  nach  dem  bürgerlichen  Recht  mit  einer  gerichtlichen 
Anerkennung  verbunden  sind  Nach  französischem  Recht  begründet  die  Anerkennung 
eines  Forderungsrechts  auch  wenn  die  Forderung  noch  nicht  fällig  ist  und  ebenso 
die  Feststellung  der  Echtheit  einer  Schuldverschreibung  eine  gerichtliche  Hypothek 
und  gibt  das  Recht,  diese  durch  Einschreibung  zu  wahren.  (Art.  2123  C.  c.) 
Wurde  in  dem  Urtheil  lediglich  die  Echtheit  der  Unterschrift  auf  einer  Urkunde 
anerkannt,  so  kann  aber  nach  dem  Gesetze  vom  3.  Sept.  1807  die  Einschreibung 
auf  Grund  des  Urtheils  erst  dann  genommen  werden  wenn  die  Schuld  nach 
eingetretener  Fälligkeit  nicht  bezahlt  oder  das  Gegentheil  verabredet  worden  ist.  l) 

3)  Einen  vollstreckbaren  Titel  zur  Erzwingung  bestimmter  Leistungen  bildet 
das  Fcststellungsurtheil  nicht  da  die  Verpflichtung  zur  Vornahme  derselben  nicht 
Gegenstand  des  Prozesses  war  und  nicht  festgestellt  wurde,  in  welcher  Weise  und 
zu  welcher  Zeit  die  Leistung  verlangt  werden  kann.  Selbst  wenn  es  sich  um 
Feststellung  eines  an  sich  auf  eine  Leistung  gerichteten  Anspruchs  handelt,  kann 
die  Zwangsvollstreckung  nur  auf  Grund  eines  verurtheilenden  Erkenntnisses 
ergehen.  Mit  der  Feststellung  der  Leistungspflicht  kann  aber  die  Verurtheilung 
zur  Vornahme  bestimmter  Leistungen  verbunden  werden.  Das  Feststellungsurtheil 
dient  für  eine  spätere  Klage  auf  Zahlung  oder  Leistung  als  Grundlage.  Dieser 
Klage  gegenüber  kann  aber  der  Beklagte  nicht  bloss  solche  Einreden  vorschützen, 
welche  seit  Erlass  der  Rechtskraft  des  Feststellungsurtheiles  ergangen  sind  sondern 
auch  früher  entstandene  Einreden,  welche  sich  lediglich  auf  die  Verpflichtung 


»)  V.  Zachariä-Anschütz  Bd.  II  §  2(55  s.  109;  Aul.n  uud  Flau  Bd.  II  S.  710; 
Sirey-Gilberl  Art.  2123  Nr.  26  11. 
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zur  Leistung  beziehen,  also  der  Feststellungsklage  gegenüber  nicht  geltend  gemacht 
werden  konnten.  x) 

4)  Die  Frage  ob  und  wieweit  durch  eine  Feststellungsklage  die  Verjährung 
unterbrochen  wird,  ist  nach  dem  bürgerlichen  Recht  zu  entscheiden.  Nach 
allgemeinen  Grundsätzen  wird  durch  die  Klage  auf  Feststellung  eines  Rechts- 
verhältnisses, nicht  aber  durch  diejenige  auf  Feststellung  der  Echtheit  einer 
Urkunde  die  Verjährung  des  Anspruchs  aus  dem  betr.  Rechtsverhältniss  unter- 
brochen. 2)  Handelt  es  sich  um  einen  bedingten  oder  betagten  Anspruch,  so 
beginnt  die  Verjährung  des  Anspruchs  auf  Leistung  erst  am  Tage,  an  dem  die 
Bedingung  bezw.  die  Fälligkeit  eintritt.  3) 

§  232. 

Mehrere  Ansprüche  des  Klägers  gegen  denselben  Be- 
klagten können,  auch  wenn  sie  auf  verschiedenen  Gründen 
beruhen,  in  einer  Klage  verbunden  werden,  wenn  für 
sämmtliche  Ansprüche  das  Prozessgericht  zuständig  und 
dieselbe  Prozessart  zulässig  ist. 

Die  Besitzklage  und  die  Klage,  durch  welche  das  Recht 
selbst  geltend  gemacht  wird,  können  nicht  in  einer  Klage 
verbunden  werden. 

(E.  §  224.    M.  465  und  466.    K.  78.) 

1.  Allgemeine  Bemerkungen. 

Während  in  den  §§  56  und  57  die  Zulässigkeit  der  subjektiven  Klagenhäufung 
geregelt  wurde,  enthält  Abs.  1  des  §  die  Vorschriften  über  die  objektive  Klagen- 
häufung, bei  welcher  ein  einziger  Kläger  einem  einzigen  Verklagten  gegenüber 
steht.  Es  ist  jedoch  auch  eine  Verbindung  der  objektiven  und  subjektiven 
Klagenhäufung  gestattet  wenn  die  gesetzlichen  Voraussetzungen  nach  beiden 
Richtungen  vorliegen.  (M.  466.)  Ob  der  Kläger  verschiedene  Ansprüche,  welche 
ihm  gegen  den  Beklagten  zustehen,  in  einer  Klage  geltend  machen  oder  mehrere 
Klagen  erheben  will,  steht  ihm  nach  der  C.-P.-O.  frei.  Die  Vorschrift  des  Art. 
1346  C.  civil,  nach  welcher  alle  Ansprüche,  die  nicht  vollständig  durch  Urkunden 
gerechtfertigt  werden  können,  in  einer  einzigen  Klage  zu  erheben  sind,  muss 
um  so  mehr  als  aufgehoben  gelten  (§  14  Einf.-Ges.)  als  dieselbe  nur  in  der 
Beschränkung  des  Zeugenbeweises  ihren  Grund  hat  und  diese  (durch  §  14  Abs.  2 


i)  V.  auch:  Struckmaim-Koch  III.  Auü.  S.  204  und  2u6;  Wilmowski-Levy  II. 
Aull.  S.  294;  Gaupp  Bd.  II  S.  16;  Weismann,  die  Feststellungsklagen  S.  117  ff.; 
Löning,  Zeitsch.  für  d.  Givilprozess  Bd.  IV.  S.  186. 

a)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  206;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  293;  von 
Sarwey  I  S.  345;  Gaupp  II  S.  16.  A.  M.  sind  :  Seuffert  S.  257  und  Hellmann  II  S.  16. 

3)  V.  auch  Struckmann-Koch  a.  a.  0.  und  Wilmowski-Levy  a.  a.  0.;  Hellmann 
II  S.  16,  17;  Kleiner  II  S.  23. 


Verfahren  bis  zum  Urtheil.    §  232. 
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E.-G.)  beseitigt  worden  ist.  *)  Nach  §  138  kann  übrigens  das  Gericht  unter 
gewissen  Voraussetzungen  die  Verbindung  mehrerer  bei  ihm  anhängig  gemachter 
Klagen  anordnen. 

Die  objektive  Klagenhäufung  ist  insofern  erleichtert  als  nicht  wie  bei  der 
subjektiven  ein  innerer  Zusammenhang  zwischen  den  verschiedenen  Ansprüchen 
bestehen  sondern  nur  das  Gericht  bezüglich  aller  Ansprüche  zuständig  und  dieselbe 
Prozessart  zulässig  sein  muss.  Der  Kläger  hat  sich  vor  Anstellung  der  Klage 
darüber  schlüssig  zu  machen  ob  er  über  die  verschiedenen  Ansprüche  in  einem 
Prozess  entscheiden  lassen  will.  Ist  die  Klage  erhoben  so  muss  er  die  in  derselben 
nicht  vorgebrachten  Ansprüche  durch  besondere  Klage  geltend  machen  und  es 
ist  dann  Sache  des  Gerichts  ob  es  eine  Verbindung  der  verschiedenen  Prozesse 
anordnen  will.    (V.  Bern.  I.  2  zu  §  56.) 

2.  Zuständigkeit  des  Gerichts. 

Damit  eine  objektive  Klagenhäufung  gestattet  ist,  muss  die  sachliche  und 
örtliche  Zuständigkeit  des  Gerichts  hinsichtlich  aller  Ansprüche  begründet  sein; 
doch  kommt  es  nicht  darauf  an  ob  die  Zuständigkeit  auf  derselben  gesetzlichen 
Bestimmung  beruht.  Wenn  die  Zuständigkeit  vom  Werth  abhängt  so  genügt  es 
hienach,  dass  die  landgerichtliche  Zuständigkeit  sich  aus  der  Zusammenrechnung 
der  verschiedenen  Ansprüche  ergibt.  (M.  466.)  Dagegen  fehlt  nach  §  5  dem 
Amtsgerichte  auch  dann  die  Zuständigkeit  wenn  es  bezüglich  jedes  einzelnen 
Anspruchs  zuständig  wäre,  die  Ansprüche,  bei  denen  der  Werth  entscheidet,  aber 
zusammen  den  Betrag  von  dreihundert  Mark  übersteigen.  (§  23  G.-V.-G.  und 
Bern.  3  zu  §  5.)  Ob  die  Zuständigkeit  des  Gerichts  unmittelbar  auf  dem  Gesetz 
beruht  oder  in  einer  Vereinbarung  (§§  39  ff.)  ihren  Grund  hat,  ist  einerlei. 

Fehlt  die  Zuständigkeit  des  Gerichts  im  Ganzen,  sei  es  auch  in  amts- 
gerichtlichen Sachen ,  nur  mit  Rücksicht  auf  §  5  so  ist  die  Klage  in  allen  ihren 
Theilen  zurückzuweisen.  Ist  das  Geriebt  nur  bezüglich  einzelner  Ansprüche 
unzuständig  so  ist  die  Zurückweisung  dagegen  auf  die  betr.  Ansprüche  zu 
beschränken  gleichviel  ob  die  Unzuständigkeit  ausdrücklich  geltend  gemacht  wurde 
oder  eine  unzulässige  Vereinbarung  (§  40)  vorliegt.  (V.  Bern.  V.  zu  §  56.)  Sollen 
mehrere  Ansprüche,  von  denen  der  eine  vor  die  Civilkammer  der  andere  vor  die 
Kammer  für  Handelssachen  gehört,  in  einer  Klage  verbunden  werden  so  kann 
dies  nur  geschehen  wenn  dieselben  vor  eine  dieser  Kammern  gebracht  werden 
und  hiegegen  kein  Widerspruch  erhoben  wird  bezw.  kein  Fall  vorliegt,  in  welchem 
die  Verweisung  an  die  andere  Kammer  von  Amtswegen  zu  erfolgen  hat  (§§  103 
und  104  G.-V.-G.).  Liegt  eine  unstatthafte  Verbindung  vor  so  ist,  da  das  Gericht 
bezüglich  aller  Ansprüche  zuständig  ist,  die  Klage  nicht  abzuweisen  sondern  ebenso 
wie  in  den  Fällen,  in  welchen  nicht  die  gleiche  Prozessart  zulässig  ist,  die 
Verbindung  einfach  aufzuheben.    (Bern.  3.) 

3.  Zidässigkeit  derselben  Prozessart. 
Das  regelmässige  Verfahren  ist  für  die  vor  die  Landgerichte  gehörigen 
Prozesse  in  den  §§  230  ff.,  für  die  Klagen  vor  den  Amtsgerichten  in  den  §§  456  i)'. 


\)  So  auch  Puchelt  II  S.  13;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  s.  208. 


Verfahren  bis  zum  Urtheil,    §  232. 


geregelt.  Ausserdem  kennt  die  C.-P.-O  als  besondere  Prozessarten:  den  Urkuuden- 
uud  Weehselprozess  (§§  555—567),  das  Verfahren  in  Ehesachen  (§§  568—592, 
und  in  Entmündigungssachen  (§§  593—627),  das  Mahnverfahren  (§§  628—642) 
und  das  Aufgebotsverfahren  (§§  823—850).  Eine  Verbindung  mehrerer  Ansprüche 
in  einer  Klage  ist  uur  dann  gestattet  wenn  bezüglich  aller  dieselbe  Prozessart 
zulässig  ist.  Jedoch  kommt  es  nicht  darauf  an  ob  für  den  einen  oder  anderen 
Anspruch  auch  eine  andere  Prozessart  (z.  B.  für  einen  im  gewöhnlichen  Verfahren 
geltend  gemachten  Anspruch  der  Urkunden-  und  Wechselprozess)  gewählt  werden 
konnte  sondern  darauf  ob  alle  Ansprüche  in  derselben  Prozessart  verhandelt  werden 
sollen  und  dies  gesetzlich  zulässig  ist.  (Wegen  des  Begriffs  „Anspruch"  v.  Bern.  I 
2  zu  §§  136  ff.)  Ueber  die  Verbindung  solcher  Klagen,  die  sich  auf  das  Verfahren 
in  Ehe-  und  Entmündigungssachen  beziehen,  enthalten  die  §§  575,  587-  und  608 
besondere  Bestimmungen.  Werden  der  Vorschrift  des  Gesetzes  zuwider  mehrere 
Klagen,  für  welche  nicht  dieselbe  Prozessart  zulässig  ist,  verbunden  so  ist  sofern 
die  Zuständigkeit  des  Gerichts  begründet  ist  die  Klage  nicht  abzuweisen  sondern 
nur  die  unzulässige  Verbindung  aufzuheben.  (V.  Bern.  V  zu  §  56.)  l)  Sind  die 
in  einer  Klage  verbundenen  Ansprüche  unverträglich  so  dass  der  eine  den  andern 
ausschliesst  so  liegt  eine  unzulässige  Klagenhäufung  nicht  vor.  Vielmehr  ist 
derjenige  Anspruch,  der  hienach  als  unbegründet  erscheint,  endgültig  abzuweisen. 2) 
Durch  unvereinbare  thatsächliche  Behauptungen  wird  die  Klage  nicht  unstatthaft, 
da  hiedurch  der  Klagegrund  nicht  beseitigt  wird.  (Bern,  zu  §  121  und  Bern.  II.  3 
zu  §  230.)  3) 

4.  Verbindung  der  Besitzklage  und  der  Klage,  durch  welche  das  Recht 
selbst  geltend  gemacht  wird. 
Da  ein  Besitzprozess  als  besondere  Prozessart  der  C.-P.-O.  unbekannt  ist 
und  eine  Beschleunigung  des  Verfahrens  sowie  der  einstweilige  Schutz  des 
Besitzstandes  nur  durch  die  allgemeinen  Vorschriften  der  §§  204  und  81 6  ff. 
ermöglicht  wird,  würde  nach  Abs.  1  des  §  eine  Verbindung  der  Besitzklagen  mit 
den  Klagen  aus  dem  Rechte  gestattet  sein.  Durch  Abs.  2  wurde  dieselbe  jedoch 
untersagt  um  das  in  weiten  Rechtsgebieten  Deutschlands  geltende  Recht  bei 
Bestand  zu  belassen.  (M.  466.)  Welche  Klagen  als  Besitzklagen  anzusehen  sind, 
bestimmt  sich  nach  dem  bürgerlichen  Recht.  Aus  dem  Gegensatz  zur  Klage, 
durch  welche  das  Recht  geltend  gemacht  wird,  ergibt  sich,  dass  hier  unter 
Besitzklagen  (anders  als  im  §  25)  nur  solche  Klagen  verstanden  werden,  durch 
welche  der  Besitz,  d.  h.  das  Recht  aus  dem  Besitz  geltend  gemacht  wird.  Die 
interdicta  adipiscendae  possessionis  gehören  daher  nicht  daher.  4)    Durch  die 


J)  V.  auch  Siebenhaar  S.  256;  Struekmann-Koeh  III.  Aull.  S.  207.  A.  M.  sind 
Seuffert  S.  261;  Gaupp  II  S.  20  und  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  295. 

2J  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Auü.  S.  208;  Gaupp  II  S.  17.  A.  M.  i>l  Puchell 
II  S.  13,  der  sich  mit  Unrecht  auf  ein  Urtheil  des  bad.  Oberhofgerichts  beruft. 

3)  V.  dagegen:  Gaupp  II  S.  17  und  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  296. 

4)  V.  auch  Fitting  im  Archiv  für  civ.  Praxis  Cd.  61  S.  421  ff.;  Struckmann- 
Koch  III.  Auü.  S.  207;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  296.  A.  M.  sind:  Seuffert 
S.  261;  von  Sarwey  I  S.  346;  Endemann  II  S.  18;  Gaupp  II  S.  19. 
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Vorschrift  des  §  wird  übrigens  nur  die  Verbindung  der  in  Frage  stehenden 
Klagen  in  einer  Klageschrift  untersagt.  Es  bleibt  desshalb  soweit  nicht  die 
Bestimmungen  des  materiellen  Rechts  im  Wege  stehen  dem  Kläger  unbenommen, 
gleichzeitig  die  verschiedenen  Klagen  anzustellen.  Ebenso  steht  dem  Beklagten 
das  Recht  zu,  wenn  eine  Besitzklage  gegen  ihn  angebracht  wurde  sofort  die 
petitorische  Klage  zu  erheben  und  umgekehrt.  Die  Vorschriften  der  Art.  26  und 
27  des  Code  de  procedure  sind  da  sie  die  Voraussetzungen  regeln,  unter  denen 
bestimmte  Klagen  angestellt  werden  dürfen  bezw.  unterlassen  werden  müssen, 
obgleich  sie  in  der  Prozessordnung  stehen  materieller  Natur  und  werden  desshalb 
durch  die  C.-P.-O.  nicht  beseitigt.  l) 

Dass  in  dem  Prozess,  in  welchem  es  sich  um  das  Recht  selbst  handelt,  die 
Besitzklage  und  in  dem  Besitzprozess  die  auf  das  Recht  bezügliche  Klage  als 
Widerklage  geltend  gemacht  wird,  ist  durch  den  nur  von  der  Klagenhäufung 
handelnden  §  232  nicht  untersagt.  Desshalb  kann  es  sofern  die  Voraussetzungen  des 
§  33  vorliegen  und  die  Vorschriften  des  materiellen  Rechts  nicht  im  Wege  stehen  dem 
Beklagten  nicht  verwehrt  werden,  seine  Ansprüche  auf  dem  Wege  der  Widerklage 
geltend  zu  machen.  2)  Erscheint  die  Widerklage  als  zulässig,  so  wird  das  Gericht 
in  der  Regel  von  der  Vorschrift  des  §  136  bezw.  §  137  Gebrauch  machen. 

§  233. 

Die  Klageschrift  ist  zum  Zwecke  der  Bestimmung  des 
Termins  zur  mündlichen  Verhandlung  bei  dem  Gerichts- 
schreiber des  Prozessgerichts  einzureichen. 

Nach  erfolgter  Bestimmung  des  Termins  hat  der  Kläger 
für  die  Zustellung  der  Klageschritt  Sorge  zu  tragen. 

§  234. 

Zwischen  der  Zustellung  der  Klageschrift  und  dem 
Termine  zur  mündlichen  Verhandlung  muss  ein  Zeitraum 
von  mindestens  einem  Monat  liegen  (Einlassungsfrist). 
In  Mess-  und  Marktsachen  beträgt  die  Einlassungsfrisl 
mindestens  vierundzwanzig  Stunden. 

Ist  die  Zustellung  im  Auslande  vorzunehmen,  so  hat  der 


*)  V.  auch  Samml.  der  in  Elsass-Lothringen  gelt.  Gesetze,  französ.  C.-P.-O. 
Bd.  1  S.  3,  Goldenring  in  der  jur.  Zeitschrift  für  Elsass-Lothringen  Bd.  IV.  S.  413; 
von  Sarwey  I  S.  317;  f.  Löning  in  Busch's  Zeitschrift  für d.  Civilprozess  Bd.  IV  s.  52. 

a)  V.  auch:  Hellmann  II  S.  23;  Gaupp  II  S.  19;  Struckmann-Koch  III.  Aull . 
S.  207;  Wilmowski-Levy  IL.  Aufl.  S.  296;  Löning  in  Büsch  s  Zeitschr.  Bd.  IV.  S.  52, 
und  s.  bi.  A.  M.  ist  Seuffert  S.  261  ,  dem  sich  Goldenring  (a.  a.  0  S.  412)  ange- 
schlossen hat. 
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Vorsitzende  bei  Festsetzung  des  Termins  die  Einlassungsfrist 
zu  bestimmen. 

(E.      225  und  226.    M.  466.    K.  78,  537  ff.) 

1)  In  §  233  wird  nur  die  Vorschrift  des  §  193  bezüglich  der  Klageschrift 
wiederholt.  Es  ist  desshalb  auf  die  Bemerkungen  zu  diesem  §  zu  verweisen, 
dessen  Abs.  2  hier  gleichfalls  Anwendung  findet.  Dass  eine  Abschrift  der 
Klageschrift  zum  Zweck  der  Niederlegung  auf  der  Gerichtsschreiberei  zugleich 
mit  der  Urschrift  einzureichen  ist,  ergibt  sich  aus  §  124  Ab.  2.  Bezüglich  der 
Art  und  Weise,  in  welcher  die  dem  Kläger  obliegende  Zustellung  zu  erfolgen 
hat,  sind  die  §§  152  ff.  massgebend. 

2)  Die  in  §  234  angeordneten  Einlassungsfristen  (v.  Bern.  I  zu  §  198) 
gelten  für  das  gewöhnliche  Verfahren  vor  dem  Landgericht  und  für  Mess-  und 
Marktsachen.  (§  30.)  Kürzere  Einlassungsfristen  als  die  einmonatliche  des  §  sind 
für  das  amtsgerichtliche  Verfahren  (§  459),  für  Wechselsachen  (§  5G7)  und  für 
das  Verfahren  vor  den  Kammern  für  Handelssachen  (§  102  G.-V.-G,)  vorgeschrieben. 
Auch  kann  die  Einlassungsfrist  in  allen  Fällen  (nach  §  204)  abgekürzt  werden. 
Bei  Zustellungen,  die  im  Ausland  vorgenommen  werden  sollen  und  bei  denen 
häufig  eine  längere  Frist  erforderlith  ist,  hat  der  Vorsitzende  die  Einlassuugs 
frist  in  jedem  Falle  besonders  festzusetzen.  Doch  muss  dieselbe  wenn  nicht  von 
der  Befugniss  des  §  204  Gebrauch  gemacht  wird  mindestens  einen  Monat  betragen. 
(M.  466.)  Die  Einlassungsfrist  ist,  wie  schon  der  Name  ergibt,  für  den  Beklagten 
nicht  für  den  Kläger  bestimmt.  Desshalb  kann  gegen  diesen  Versäumnissurtheil 
erlassen  werden  obgleich  die  Einlassungsfrist  nicht  eingehalten  wurde.  (V.  Bern.  3 
zu  §  300.)  x)  Der  Einwand,  dass  die  Frist  von  einem  Monat  zu  lang  sei,  wurde  in 
der  J.-K.  bekämpft  und  bemerkt,  für  Sachen,  die  voraussichtlich  Kontumnzialsachen 
würden,  sei  das  Mahnverfahren  vorhanden.  (K.  78.)  Auch  wurde  ein  Antrag 
von  Wolffson,  nach  welchem  es  zulässig  sein  sollte,  den  Beklagten  aufzufordern, 
schon  vor  der  mündlichen  Verhandlung  innerhalb  bestimmter  Frist  einen  Rechts- 
anwalt zu  benennen  und  im  Falle  der  Unterlassung  ein  Versäumnissurtheil  zu 
erwirken,  abgelehnt.  (K.  537—540.)  Wurde  dem  Beklagten  nicht  die  volle 
Einlassungsfrist  gewährt  so  kann  ein  Versäumnissurtheil  gegen  denselben  nicht 
erlassen  werden.  (§  300  Abs.  1  Nr.  2.)  Auch  ist  ihm  wenn  er  ungeachtet  der 
verspäteten  Vorladung  erscheint  eine  Vertagung  zu  bewilligen.  Würde  diese 
verweigert  so  könnte  falls  sich  der  Beklagte  entfernen  oder  an  der  Verhandlung 
nicht  theilnehmen  würde  (§  298)  dennoch  ein  Versäumnissurtheil  nicht  ergehen. 
Wenn  eine  Vertagung  eintritt,  braucht  jedoch  die  Einlassungsfrist  nicht  von 
Neuem  gewährt  zu  werden.  Es  genügt  vielmehr,  dass  zwischen  der  Zustellung 
der  Klageschrift  und  dem  Verhandlungstermin  die  Frist  von  einem  Monat  bezw. 
24  Stunden  oder  14  Tagen  liegt. 2) 


*)  Po  auch  Gaupp  II  S.  21,  22  und  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  297.  A.  M. 
ist  Endemann  II  S.  20. 

2)  V.  O.-L.-G.  Dresden  7.  April  1880  Annalen  Bd.  II  S.  138  IT. 


Verfahren  bis  zum  Uitheil.  §  "235. 
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§  235. 

Durch  die  Erhebung  der  Klage  wird  die  Rechtshängig- 
keit der  Streitsache  begründet. 

Die  Rechtshängigkeit  hat  folgende  Wirkungen: 

1.  wenn  während  der  Dauer  der  Rechtshängigkeit  von 
einer  Partei  die  Streitsache  anderweit  anhängig 
gemacht  wird,  so  kann  der  Gegner  die  Einrede  der 
Rechtshängigkeit  erheben; 

2.  die  Zuständigkeit  des  Prozessgerichts  wird  durch 
eine  Veränderung  der  sie  begründenden  Umstände 
nicht  berührt ; 

3.  der  Kläger  ist  nicht  berechtigt,  ohne  Einwilligung 
des  Reklagten  die  Klage  zu  ändern. 

(E.  §  227.    M.  466  ff.    K.  79,  540—543.) 

I.  Allgemeine  Bemerkungen. 

1)  Die  Rechtshängigkeit  einer  Streitsache  wird  nach  Abs.  1  durch  Erhebung 
der  Klage  begründet,  welche  nach  §  230  in  der  Regel  durch  Zustellung  eines 
Schriftsatzes  (der  Klageschrift)  erfolgt.  Im  Parteiprozesse  kann  die  Klage  auch 
durch  mündlichen  Vortrag  erhoben  werden  (§§  461  und  471).  Bezüglich  der  im 
Laut'  eines  Prozesses  auf  dem  Wege  der  Klagerwciterung  (§  240),  Widerklage  (§  33) 
oder  Incidentfeststellungsklage  (§  253)  geltend  gemachten  Ansprüche,  die  in  der 
mündlichen  Verhandlung  vorzubringen  sind  (§§  251  und  253),  ist  (nach  §  254) 
diese  Verhandlung  für  den  Eintritt  der  Rechtshängigkeit  entscheidend.  Durch 
die  Geltendmachung  einer  Einrede,  welche  lediglich  die  Abweisung  der  Klage 
bezweckt  also  nicht  wie  die  Incidentklage  oder  Widerklage  ein  selbständiges, 
noch  nicht  in  der  Hauptklage  mitinbegriffenes ,  Begehren  enthält,  wird  Rechts- 
hängigkeit nicht  begründet.  (Vgl.  Bern.  IL  1.)  Im  Mahnverfahren  treten  die 
Wirkungen  der  Rechtshängigkeit  mit  der  Zustellung  des  Zahlungsbefehls  an  den 
Schuldner  ein  und  bleiben  auch  bei  erhobenem  Widerspruch  gegen  den  Anspruch 
bestehen.  (§§  G33  und  635.)  Bezüglich  des  Urkundenprozesses  enthalten  die 
§§  559  und  563  besondere  Bestimmungen. 

2)  Die  durch  die  Klagerhebung  begründete  Rechtshängigkeit  dauert  fort 
bis  der  Prozess  endgültig  erledigt  ist.  Sie  wird  also  erst  dadurch  beendigt,  dass 
über  den  in  Frage  stehenden  Anspruch  durch  ein  rechtskräftiges  Urtheil  entschieden 
oder  die  Klage  bezw.  Widerklage  in  rechtswirksamer  Weise  zurückgenommen 
(§  243)  oder  dem  Prozess  durch  Vergleich  ein  Ende  gemacht  worden  ist.  Das 
blosse  Ausbleiben  des  Klägers  bei  der  mündlichen  Verhandlung  beendigt  die 
Rechtshängigkeit  nicht.  Vielmehr  bedarf  es  in  diesem  Falle  hiezu  des  Erlasses 
eines  Versäumnissurtheils  und  des  Ablaufes  der  Einspruchsfrist. 

3)  Durch  §  235  werden  bloss  die  prozessrechtlichen  Wirkungen  der  Rechts- 
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hängigkeit  geregelt.  Bezüglich  der  materiell-rechtlichen  Folgen  derselben,  welche 
durch  das  bürgerliche  Recht  bestimmt  werden,  ist  §  239  massgebend.  Die 
Befugniss  des  Beklagten  zur  Erhebung  einer  Widerklage  als  eine  Wirkung  der 
Rechtshängigkeit  zu  bezeichnen,  wurde  nicht  für  erforderlich  gehalten,  weil  aus 
den  Bestimmungen  über  die  Zulässigkeit  und  den  Zeitpunkt  der  Erhebung  einer 
Widerklage  (§§  33  und  251 — 254)  sowie  über  die  Verhandlung  derselben  in 
Vorbindung  mit  der  Klage  (§  136  Abs.  2)  zur  Genüge  hervorgehe,  dass  die 
Widerklage  die  Rechtshängigkeit  der  Klage  voraussetze.    (M.  467.) 

II.  Einrede  der  lleclitshäiigigkeit. 

1)  Die  Hauptwirkung  der  Rechtshängigkeit  besteht  darin,  dass  jede  der 
bei  einem  Prozess  betheiligten  Parteien,  der  Kläger  wie  der  Beklagte,  das  Recht 
hat,  die  Abweisung  jeder  Klage  zu  verlangen,  die  -vom  Gegner  bezüglich  desselben 
Streitgegenstands  sei  es  bei  demselben  sei  es  bei  einem  anderen  Gerichte  anhängig 
gemacht  wird.  Dieses  Recht,  das  durch  eine  prozesshindernde  Einrede  geltend 
zu  machen  ist  (§  247  Abs.  2  Nr.  3)  und  auf  das  verzichtet  werden  kann,  steht 
nur  den  Parteien  zu.  Die  Rechtshängigkeit  kann  nicht  von  Amtswegen  berück- 
sichtigt werden.  Die  Frage  ob  es  sich  bei  der  neuen  Klage  um  denselben 
Anspruch  handelt,  der  den  Gegenstand  der  früheren  Klage  bezw.  Widerklage 
bildet  und  ob  in  beiden  Prozessen  dieselben  Parteien  bezw.  solche  Rechtsvorgänger 
in  Frage  sind,  welche  denselben  gleichstehen,  ist  nach  den  Grundsätzen  zu 
entscheiden,  welche  bezüglich  der  Rechtskraft  der  Urtheile  gelten.  Es  ist  die 
Einrede  der  Rechtshängigkeit  regelmässig  dann  begründet  wenn  falls  über  die 
dem  früheren  Prozess  zu  Grund  liegende  Klage  bereits  rechtskräftig  entschieden 
wäre  der  neuen  Klage  die  exc.  rei  judicatae  (nach  §  293  Abs.  1)  entgegengesetzt 
werden  könnte.  l)  Falls  im  Urkundenprozess  geklagt  wurde  ist  die  Einrede 
der  Rechtshängigkeit  auch  dann  begründet  wenn  später  im  ordentlichen  Prozess 
Klage  erhoben  worden  ist.  Durch  die  Klage  im  Urkundenprozess  wird  auch  das 
ordentliche  Verfahren  eröffnet.  8)  Eine  im  Ausland  erhobene  Klage  begründet 
die  Einrede  der  Rechtshängigkeit  nur  dann  wenn  das  im  Ausland  ergehende 
Urtheil  nach  §§  660  und  661  vollstreckt  werden  könnte  also  die  Einrede  der  rechts- 
kräftig entschiedenen  Sache  begründen  würde.  Wo  dieser  Einwand  ausgeschlossen 
ist,  kann  auch  die  Einrede  der  Rechtshängigkeit  einer  im  Inland  erhobenen 
Klage  nicht  entgegengehalten  werden.  3)  Ob  es  sich  in  dem  früheren  oder  späteren 

»)  V.  auch  die  Abhandl.  des  Verfassers  in  Rusch's  Zeitschrift  für  deutschen 
Civilprozess  Bd.  III.  S.  383  ff.  insbes.  S.  398. 

2)  V.  auch  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  298  und  Gaupp  11  S.  24,  25. 

3)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull  S.  210  Bern.  3;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  298 
und  758;  Puchelt  II  S.  18.  In  diesem  Sinne  wurde  erkannt  vom  L.-G.  Frankfurt  a.  M. 
in  einem  von  der  deutschen  Juristenzeitung  (J.  IV  S.  515  ff.)  mitgetheilten  Talle, 
sowie  vom  O.-L.-G.  Colmar  am  12.  April  1880  (jur.  Zeitscbr.  für  Elsass-Lothr.  Bd.  V 
S.  341  ff.).  Von  derselben  Auffassung  scheint  auch  das  R.-G.  in  einem  Urtheil  vom 
8.  Jan.  1881  (d.  Juristenzeitung  J.  V  S.  258  ff.)  ausgegangen  zu  sein.  Das  R.-O.-H.-G. 
hat  in  einem  Urtheil  vom  6.  Dez.  1872  (Entscheid.  Bd.  S  S.  167  IV.)  den  Grundsatz  aus- 
gesprochen, dass  die  Einrede  der  Ueehtshängigkeit  soweit  reiche,  als  die  der  rechts- 
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Prozess  um  eine  Hauptklage  oder  um  eine  Ineident-  oder  Widerklage  handelt,  ist 
einerlei  da  in  allen  diesen  Fällen  durch  die  Erhebung  der  Klage  die  Rechts- 
hängigkeit begründet  wurde.  Es  kann  also  Jemand,  der  eine  Forderung  klage- 
weise geltend  gemacht  hat,  wegen  derselben  nicht  in  einem  anderen  Prozesse 
Widerklage  erheben  und  umgekehrt.  Dagegen  begründet  der  Umstand,  dass  ein 
Anspruch  auf  dem  Wege  der  Einrede  z.  B.  mittels  Kompensation  geltend  gemacht 
wurde,  nicht  die  Einrede  der  Rechtshängigkeit  gegen  eine  wegen  desselben  Anspruchs 
erhobene  Klage.  Ebensowenig  hindert  die  bezüglich  einer  Forderung  anhängige 
Klage,  dieselbe  in  einem  anderen  Prozess  kompensationsweise  geltend  zu  machen. 
Vielmehr  kann  eine  doppelte  Geltendmachung  nur  zur  Folge  haben,  dass  die 
Verhandlung  in  einem  der  Prozesse  bis  zu  der  Entscheidung  des  anderen  ausgesetzt 
oder  wenigstens  vorerst  nicht  über  die  betr.  Einrede  verhandelt  wird  (§§  139 
bezw.  137),  oder  dass  das  Gericht  von  der  ihm  in  §  136  Abs.  2  eingeräumten 
Trennungsbefugniss  Gebrauch  macht.   (Bern.  III.  3  zu  §  136.) x) 

2)  Die  Einrede  der  Rechtshängigkeit  steht  nur  in  demjenigen  Prozesse  zu. 
in  welchem  wegen  einer  bereits  anhängigen  Streitsache  nochmals  Klage  erhoben 
wurde.  Es  ist  also  festzustellen,  welche  Klage  bezw.  Widerklage  zuerst  anhängig 
gemacht  wurde.  Eine  besondere  Vorschrift  hierüber  aufzunehmen  und  aus- 
drücklich zu  bestimmen,  dass  durch  die  Rechtshängigkeit  bei  einem  von 
mehreren  zuständigen  Gerichten  die  Zuständigkeit  der  anderen,  in  gleicher  Weise 
zuständigen,  Gerichte  ausgeschlossen  werde,  wurde  für  überflüssig  gehalten, 
da  dieser  Satz  eine  nothwendige  Folge  des  Begriffs  der  Rechtshängigkeit  sei. 
(M.  467.)  Die  Einrede  der  Rechtshängigkeit  kann  auch  dann  erhoben  werden 
wenn  im  ersten  Prozess  die  Einrede  der  Unzuständigkeit  geltend  gemacht  wird. 
Es  ist  in  diesem  Falle  nicht  die  Entscheidung  im  zweiten  Prozess  auszusetzen 
bis  im  ersten  über  die  Zuständigkeit  reebtskräftig  entschieden  wurde.  Durch  die 
Erhebung  der  Klage  wird,  auch  wenn  sie  vor  dem  unzuständigen  Gerichte  erfolgt, 
immerhin  die  Rechtshängigkeit  begründet.  Will  der  Kläger,  dessen  Klage  die 
Einrede  der  Unzuständigkeit  entgegengesetzt  wird  ,  vor  einem  anderen  Gerichte 
Klage  erheben  so  muss  er  hinach  zuerst  die  frühere  Klage  zurücknehmen.  Im 
Interesse  der  Parteien  wird  es  in  der  Regel  liegen,  zunächst  die  Zuständig- 
keitsfrage da  wo  der  Prozess  zuerst  anhängig  gemacht  wurde  entscheiden  zu 
lassen,  und  so  lange  dies  nicht  geschehen,  den  zweiten  Prozess  nicht  zu  betreiben. 
Uebrigens  ist  der  Kläger,  dem  die  Einrede  der  Rechtshängigkeit  entgegengesetzt 
wird,  berechtigt,  dieselbe  dadurch  zu  beseitigen,  dass  er  die  Unzuständigkeit 

kräftig  entschiedenen  Sache.  Dagegen  wurde  in  einem  Urtheil  dieses  Gerichts  vorn 
30.  März  1876  (Entsch.  Od.  10  S.  417  ff.)  in  allge  iner  Weise  der  Grundsatz  auf- 
gestellt, es  sei  für  die  Einrede  der  Rechtshängigkeit  gleichgültig,  ob  der  erste 
Prozess  im  Inland  oder  im  Ausland  anhängig  gemachl  worden  sei.  her  Ansicht,  das 
eine  im  Ausland  erhobene  Klage  auch  dann  die  Einrede  der  Reehtshängigkeil 
begründe  wenn  das  in  dem  betr.  Prozess  ergehende  Urtheil  in  Deutschland  nicht 
vollstreckt  werden  könne,  sind:  Kleiner  II.  S.  'M,  Gaupp  II  S.  26  und,  wie  es  scheint, 
auch  Hellmann  III  S.  30,  21. 

*)  v.  auch  die  Abhandl.  des  Verfassers  in  Uuseh's  Zeitschr.  für  deutschen 
Civilprozess  Dil.  1  S.  \)>  l\\  und  IM.  IV. 
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des  ersten  Gerichts  anerkennt  und  die  Klage  zurückzieht.  Auch  ist  das  Gericht 
befugt,  die  Entscheidung  im  zweiten  Prozesse  auszusetzen  oder  eine  Vertagung 
eintreten  zu  lassen  bis  im  ersten  Prozess  entschieden  ist.  *) 

III.  Endgültige  Begründung  der  Zuständigkeit. 

Der  Satz,  nach  welchem  die  bezüglich  einer  rechtshängigen  Sache  begründete 
Zuständigkeit  fortdauert  obgleich  die  Umstände,  auf  welchen  die  Zuständigkeit 
beruht,  sich  ändern,  gilt  bezüglich  der  sachlichen  und  der  örtlichen  Zuständigkeit. 
In  der  ersten  Richtung  ist  hervorzuheben ,  dass  eine  Erhöhung  oder  Ver- 
minderung des  Werthes  des  Streitgegenstandes  an  der  einmal  begründeten 
Zuständigkeit  nichts  ändert.  (V.  Bern.  I  zu  §  4.)  Hinsichtlich  der  örtlichen 
Zuständigkeit  wird  die  Vorschrift  insbesondere  praktisch  wenn  der  Beklagte  im 
Lauf  des  Prozesses  seinen  Wohnsitz  ändert,  die  Voraussetzungen  des  Gerichtsstandes 
der  Erbschaft  wegfallen  u.  s.  w. 

IV.  Ausschliessung  der  Klageänderimg. 

Während  in  §  240  die  Frage  geregelt  ist  wann  eine  Klageänderung  vorliegt 
wird  in  Abs.  2  Nr.  3  des  §  235  der  Satz  aufgestellt,  dass  ohne  die  Zustimmung 
des  Beklagten,  die  übrigens  (nach  §  241)  auch  stillschweigend  erfolgen  kann,  die 
einmal  anhängige  Klage  nicht  geändert  werden  darf.  In  der  J.-K.  wurde  die 
Frage  angeregt  ob  die  Klageänderung  nicht  auch  in  dem  Falle  zu  untersagen 
sei  wenn  der  Beklagte  dazu  seine  Einwilligung  gebe,  ein  Antrag  jedoch  nicht 
gestellt.  Andere  Anträge,  nach  welchen  die  Klageänderung  in  unbeschränkter 
Weise  oder  doch  bis  zum  Schluss  der  ersten  mündlichen  Verhandlung  ohne 
Zustimmung  des  Beklagten  gestattet  sein  sollte,  wurden  abgelehnt.  (K.  79  und 
540—543.)  In  der  Berufungsinstanz  ist  die  Aenderung  der  Klage  auch  dann 
nicht  gestattet  wenn  der  Gegner  einwilligt.    (§§  489  und  491  Abs.  2.) 

§  236. 

Die  Rechtshängigkeit  schliesst  das  Recht  der  einen  oder 
der  anderen  Partei  nicht  aus,  die  in  Streit  befangene  Sache 
zu  veräussern  oder  den  geltend  gemachten  Anspruch  zu 
zediren. 

Die  Veräusserung  oder  Zession  hat  auf  den  Prozess 
keinen  Einfluss.  Der  Rechtsnachfolger  ist  nicht  berechtigt, 
ohne  Zustimmung  des  Gegners  den  Prozess  als  Hauptpartei 
an  Stelle  des  Rechtsvorgängers  zu  übernehmen  oder  eine 
Hauptintervention  zu  erheben.  Tritt  der  Rechtsnachfolger 
als  Nebenintervenient  auf,  so  findet  der  §  66  keine  An- 
wendung. 


•)  V.  Siebenhaar  §  232  S.  258. 
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Die  Entscheidung  ist  in  Ansehung  der  Sache  selbst  auch 
gegen  den  Rechtsnachfolger  wirksam  und  vollstreckbar. 

§  237. 

Ist  über  das  Bestehen  oder  Nichtbestehen  eines  Rechts, 
welches  für  ein  Grundstück  in  Anspruch  genommen  wird, 
oder  einer  Verpflichtung,  welche  auf  einem  Grundstück 
ruhen  soll,  zwischen  dem  Besitzer  und  einem  Dritten  ein 
Rechtsstreit  anhängig,  so  ist  im  Falle  der  Veräusserung  des 
Grundstücks  der  Rechtsnachfolger  berechtigt  und  auf  Antrag 
des  Gegners  verpflichtet,  den  Rechtsstreit  in  der  Lage,  in 
welcher  er  sich  befindet,  als  Hauptpartei  zu  übernehmen. 

§  238. 

Die  Bestimmungen  des  §  236  Absatz  3  und  des  §  237 
kommen  insoweit  nicht  zur  Anwendung,  als  ihnen  Vor- 
schriften des  bürgerlichen  Rechts  über  den  Erwerb  beweg- 
licher Sachen,  über  den  Erwerb  auf  Grund  des  Grund- 
oder Hypothekenbuchs  und  über  den  Erwerb  in  gutem 
Glauben  entgegenstehen.  In  einem  solchen  Falle  kann  dem 
Kläger,  welcher  veräussert  oder  zedirt  hat,  der  Einwand 
der  nunmehr  mangelnden  Sachlegitimation  entgegengesetzt 
werden. 

(E.      228—230.    M.  467,  468.    K.  79.) 

I.  Zulässigkeit  der  Veräusserung  eines  in  Streit  befangenen  Gegenstandes 
(§  236  Abs.  1).  —  Allgemeine  Bemerkungen. 
1)  Durch  §  23G  Abs.  1  wird  das  im  gemeinen  Recht  geltende  Verbot  der 
Veräusserung  von  Sachen  und  Rechten,  bezüglich  deren  ein  Prozess  anhängig  ist, 
aufgehoben.  Die  Partei,  welche  die  Veräusserung  oder  Belastung  der  im  Streit 
befindlichen  Sache  oder  die  Cession  einer  Forderung  verhindern  will,  kann  jedoch 
den  durch  die  §§  814  ff.  insbesondere  817  offen  gehaltenen  Weg  betreten  und 
ein  gerichtliches  Veräusserungsverbot  erwirken.  Diejenigen  Vorschriften  des 
bürgerlichen  Rechts,  welche  wegen  anderer  Umstände  als  der  Rechtshängigkeit 
den  Verkauf  einer  Sache  oder  die  Cession  einer  Forderung  verbieten  oder 
bestimmten  Personen,  z.  B.  Richtern,  den  Erwerb  eines  im  Streit  befangenen 
Gegenstandes  untersagen,  werden  durch  die  Vorschrift  des  §  23G  nicht  berührt.  *) 

»)  V.  auch  Wilmowski-Levy  [[.  Aufl.  S.  301;  Gaupp  II  S.  31. 
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Insbesondere  bleiben  die  Art.  841  und  1699  —  1701  Code  civil  in  Kraft,  welche 
einen  ähnlichen  Zweck  verfolgen  wie  die  vom  §  gleichfalls  unberührte  lex 
Annstasiana. 

2)  In  §  236  Abs.  2  und  3  werden  die  Wirkungen  einer  nach  Abs.  1 
gestatteten  Veräusserung  geregelt  indem  bestimmt  wird ,  dass  diese  auf  den  Gang 
des  von  den  bisherigen  Parteien  weiterzuführenden  Prozesses  im  Allgemeinen 
keinen  Einfluss  hat,  die  bezüglich  der  Sache  ergangene  Entscheidung  aber  auch 
gegen  den  Rechtsnachfolger  wirkt.  Durch  die  §§  237  und  238  werden  jedoch  nach 
zwei  Richtungen  Ausnahmen  von  diesen  Grundsätzen  aufgestellt. 

II.  Regelmässige  Wirkungen  der  Veräusseruiig.    (§  236  Abs.  2  und  3.) 

1)  Da  die  Veräusserung  bezw.  Cession  in  der  Regel  auf  den  Prozess  keinen 
Einfluss  übt  ist  die  Partei,  welche  den  Streitgegenstand  veräussert  hat"  abgesehen 
von  der  Vorschrift  des  §  237  nicht  berechtigt,  aus  dem  Prozess  auszuscheiden. 
Eine  Vorschrift,  welche  es  dem  Gericht  anheimstellte,  die  Partei  wenn  der  Gegner 
an  ihrem  Verbleiben  kein  Interesse  hat  zu  entlassen,  wurde  absichtlich  nicht 
aufgenommen.  (M.  468.)  Der  Erwerber  ist  in  der  Regel  nicht  befugt,  in  den 
Prozess  als  Hauptpartei  oder  Hauptintervenient  einzutreten.  Das  Recht  der 
Nebenintervention  ist  demselben  zwar  nicht  entzogen.  Damit  er  nicht  in  Wider- 
spruch mit  dem  in  §  236  Abs.  1  an  die  Spitze  gestellten  Satze  einen  selbständigen 
Einfluss  üben  könne,  ist  aber  bestimmt,  dass  er  obgleich  die  Entscheidung  ihn 
unmittelbar  berührt,  doch  nicht  als  Streitgenosse  (§  58)  anzusehen  ist  sondern 
nur  die  dem  Nebenintervenienten  nach  §  64  zustehenden  Rechte  ausüben  darf. 
Verpflichtet  zum  Eintritt  in  den  Prozess  ist  der  Rechtsnachfolger  nur  im  Falle 
des  §  237.  (M.  468.)  Dass  der  Partei,  welche  den  Streitgegenstand  veräussert 
hat,  desshalb  nicht  die  Aktiv-  oder  Passivlegitimation  bestritten  werden  kann, 
ergibt  sich  aus  der  Vorschrift  des  §  von  selbst. 

2)  Nach  §  236  Z.  3  erstreckt  sich  die  Rechtskraft  und  Vollstreckbarkeit 
der  in  der  Sache  selbst  —  nicht  der  im  Kostenpunkt  —  ergangenen  Entscheidung 
auch  auf  den  Erwerber  der  im  Streit  befangenen  Sache  gleichviel  ob  derselbe 
seine  Rechte  vom  Kläger  oder  vom  Beklagten  ableitet.  Die  Entscheidung  wirkt 
für  wie  gegen  den  Rechtsnachfolger.  Ob  die  Veräusserung  bezw.  Cession  eine 
freiwillige  oder  ob  sie  durch  Zwangsenteignung  oder  Zwangsvollstreckung  erzwungen 
ist,  bewirkt  keinen  Unterschied.  *)  Jedoch  beziehen  sich  die  Vorschriften  des 
§  236  Abs.  2  und  3  nur  auf  die  Singularsuccession.  Bezüglich  der  Universal- 
succession  ist  §  217  massgebend.  2)  Die  auf  dem  Willen  des  Rechtsvorgängers 
beruhende  Singularsuccession  mortis  causa  fällt  unter  die  Vorschriften  des 
§  236.  Ob  der  Erwerber  von  dem  Rechtsstreit  Kenntniss  hat,  ist  einerlei.  Doch 
wird  vorausgesetzt,  dass  demselben  nicht  auf  Grund  des  bürgerlichen  Rechts 
selbständige  Ansprüche  zustehen,  welche  durch  §  238  aufrecht  erhalten  sind. 


»)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  302;  Gaupp  II  S.  30. 

2)  V.  Schollmeyer,  der  Zwischenstreit  unter  den  Parteien  S.  104  IV.:  und  Gaupp 
II  S.  30,  31  A.  M.  sind  Rolgiano  Lehrbuch  S  270  und  Wilmowski-I .evv  II.  Aull. 
S.  301,  302. 
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Damit  das  Urtheil  gegen  den  Rechtsnachfolger  vollstreckt  werden  kann,  wird 
übrigens  da  dasselbe  nicht  gegen  dessen  Person  lautet  vorausgesetzt,  dass  die 
Vollstreckbarkeit  gegen  denselben  ausdrücklich  festgestellt  wird.  Auf  die  hierüber 
zu  ertheilende  Vollstreckungsklausel  beziehen  sich  die  §§  665 — 667,  670,  687  und 
704  Abs.  3.    (M.  467.) 

3)  Die  Entscheidung  im  Kostenpunkte  berührt  den  Rechtsnachfolger  nicht 
wenn  er  nicht  mit  Zustimmung  des  Gegners  den  Prozess  als  Hauptpartei  über- 
nimmt oder  als  Haupt-  oder  Nebenintervenient  auftritt.  Uebernimmt  er  den 
Prozess  als  Hauptpartei,  so  trifft  die  Kostenentscheidung  nur  ihn,  nicht  seinen 
Rechtsvorgänger.  l)  Jedoch  kann  eine  civilrechtliche  Ersatzpflicht  desselben  nach 
allgemeinen  Rechtsgrundsätzen  oder  nach  Vertragsbestimmungen  begründet  sein. 
Die  Uebernahme  des  Prozesses  kann  nur  in  der  mündlichen  Verhandlung,  nicht 
durch  Zustellung  eines  Schriftsatzes  erfolgen.  2) 

III.  Ausnahmevorsclirift  des  §  237. 

1)  Bezüglich  der  im  §  erwähnten  Klagen,  bei  denen  gewissermaßen  das 
Grundstück  als  das  berechtigte  oder  verpflichtete  Subjekt  und  der  Eigenthümer 
lediglich  als  dessen  Vertreter  erscheint,  war  eine  besondere  Bestimmung  über  die 
Rechtsnachfolge  in  das  Prozessverhältniss  nothwendig  weil  es  als  zweifelhaft 
erschien  ob  ohne  eine  solche  Vorschrift  der  anhängige  Rechtsstreit  zu  Ende 
geführt  werden,  bezw.  zu  einem  den  Veräusserer  bindenden  Ergebniss  gelangen 
könne.  (M.  468.)  Desshalb  wurde  für  den  Fall  der  Veräusserung  des  berechtigten 
oder  verpflichteten  Grundstücks  der  Rechtsnachfolger  für  befugt  erklärt,  den 
Rechtsstreit  an  Stelle  des  Veräusserers  als  Hauptpartei  zu  übernehmen.  Macht 
derselbe  von  diesem  Recht  Gebrauch  so  scheidet  der  Rechtsvorgänger  damit  aus 
dem  Prozesse  aus  wenn  er  sich  nicht  wegen  der  in  Frage  stehenden  Regress- 
ansprüche als  Nebenintervenient  an  demselben  betheiligen  will  und  kann.  Doch 
bleibt  derselbe  dem  Gegner  für  die  bis  zu  seinem  Austritt  aus  dem  Prozesse 
entstandenen  Kosten  verhaftet  wenn  diese  nicht  vom  Rechtsnachfolger,  der 
im  Falle  des  Unterliegens  zur  Zahlung  derselben  zu  verurtheilen  ist,  zu 
erlangen  sind.  Zur  Uebernahme  des  Prozesses  verpflichtet  ist  der  Rechtsnachfolger 
nur  wenn  der  Gegner  dies  verlangt.  Tritt  der  Rechtsnachfolger  nicht  in  den 
Prozess  ein  so  findet  die  Vorschrift  des  §  236  Abs.  3  auch  dann  auf  ihn  Anwendung 
wenn  er  nicht  zum  Eintritt  aufgefordert  wurde.  Dagegen  ist  die  Bestimmung 
des  §  217  Abs.  3  auch  dann  nicht  anzuwenden  wenn  der  Rechtsnachfolger 
ungeachtet  der  Aufforderung  des  Gegners  den  Eintritt  unterlässt,  da  eine  Unter- 
brechung des  Prozesses  hier  nicht  vorliegt. 

2)  Die  Vorschrift  des  §  bezieht  sich  auf  alle  Rechtsstreitigkeiten  (konfes- 
sorischer  oder  negatorischer  Natur),  in  welchen  Grunddienstbarkeiten,  auf  einem 
Grundstück  ruhende  Personalservituten,  Emphyteuse  oder  Superficies,  Pfandrechte 
an  Grundstücken  oder  deutschrechtliche  Belastungen  derselben  (Leliensrechte 
Reallasten  u.  s.  w.)  den  Streitgegenstand  bilden,  vorausgesetzt,  dass  an  denselben 


')  V.  Gaupp  II  S.  35;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  305. 
a)  V.  Gaupp  II  S.  35.  A.  M.  ist  von  Sarwey  I  S.  356. 
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der  Besitzer  des  berechtigten  oder  verpflichteten  Grundstücks  betheiligt  ist.  Als 
Besitzer  ist  auch  der  Eigenthümer  ausser  ihm  aber  auch  der  publicianische 
Besitzer,  Vasall,  Erbpächter  u.  s.  w.  anzusehen.  (M.  468.)  Handelt  es  sich  in 
dem  Prozess  um  eine  Vindikation  so  kommt  nicht  §  237  sondern  .§  236  zur 
Anwendung.    Dagegen  fällt  die  reine  Grenzscheidungsklage  unter  §  237. l) 

3)  Das  Verfahren  bezüglich  der  Uebernahme  des  Prozesses  ist  nicht  durch 
besondere  Vorschriften  geregelt.  Aus  allgemeinen  Rechtsgrundsätzen  ergibt  sich, 
dass  dieselbe  nicht  schon  durch  Zustellung  eines  Schriftsatzes  sondern  erst 
durch  die  in  der  mündlichen  Verhandlung  abgegebene  Erklärung  wirksam 
wird.  2)  Uebernimmt  der  Rechtsnachfolger  den  Prozess,  so  wird  die  in  Ansehung 
des  Kostenpunktes  ergehende  Entscheidung  auch  nur  ihm,  nicht  dem  Rechtsvor- 
gänger gegenüber  wirksam.  Es  kann  jedoch  eine  Ersatzpflicht  des  letzteren  dem 
Rechtsnachfolger  wie  dem  Gegner  gegenüber  begründet  sein.  s) 

IV.  Ausnahmevorsclirift  des  §  238. 

1)  Würde  die  Bestimmung  des  §  236  streng  durchgeführt  so  würde  sie 
mit  den  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  vielfach  in  Widerspruch  gerathen. 
Desshalb  wurde  die  fragliche  Vorschrift,  soweit  sie  mit  den  im  §  aufgezählten 
Bestimmungen  unvereinbar  sein  würde,  beschränkt.  Als  solche  wurden  in  den 
Motiven  (468)  bezeichnet: 

a.  die  Vorschriften  über  den  Erwerb  beweglicher  Sachen  —  die  Bestimmungen 
des  bürgerlichen  Rechts,  welche  auf  dem  Grundsatz:  ,,Hand  wahre  Hand"  beruhen 
(V.  Code  civil  Art.  2279,  deutsches  H.-G.-B.  Art.  306  und  307,  preuss.  A.  L.-R, 

I.  15  §§  42  ff.,  I.  2  §  138); 

b.  die  Vorschriften  über  den  Erwerb  auf  Grund  des  Grund-  und 
Hypothekenbuchs ; 

c.  die  Vorschriften  über  den  Erwerb  in  gutem  Glauben,  z.  B.  die  Bestimmung 
des  preuss.  Rechts  (A.  L.-R.  I.  15  §§  24—26  und  44),  dass  der  gutgläubige 
Erwerber  einer  Sache  zur  Herausgabe  derselben  nur  gegen  Ersatz  des  ausgelegten 
Kaufpreises  verpflichtet  ist. 

Soweit  es  nach  diesen  Bestimmungen  für  den  rechtsgültigen  Erwerb  auf 
einen  Mangel  in  dem  Recht  des  Auktors  nicht  ankommt  kann  dem  Erwerber 
der  Umstand  nicht  entgegengehalten  werden,  dass  der  veräusserte  oder  cedirte 
Gegenstand  im  Streit  befangen  war.  Gegen  den  Kläger,  welcher  veräussert  oder 
cedirt  hat,  gewährt  dem  Beklagten  die  Schlussbestimmung  des  §  238  Schutz. 
Soweit  die  Herausgabe  der  Sache  nur  gegen  Ersatz  des  Kaufpreises  gefordert, 
werden  kann,  wird  dieses  beneficium  dem  gutgläubigen  Erwerber  nicht  dadurch 
entzogen,  dass  sich  die  Sache  in  Streit  befand.    (M.  a.  a.  0.) 

»)  V,  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  213;  Wilmowski-Levy  II.  Aull. 
S.  3U6;  Endemann  II  S.  28;  Gaupp  II  S.  36. 

a)  V.  Gaupp  II  S.  39;  Struckmann-Koch  III  Aufl.  S.  214;  Wilmowski-Lev^ 

II.  Aufl.  S.  306;  Endemann  II.  S.  28.  A.  M.  sind:  Seutferl  S.  269;  von  Sarwey  \ 
S.  356;  Kleiner  II  S.  43. 

3)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  214;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  806,  307: 
von  Sarwey  I  S.  356;  Gaupp  II  S.  38.    Theil weise  a.  M.  ist  Seufferl  S.  269, 
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2)  Um  Kollisionen  mit  den  unter  b.  und  c.  (der  vorigen  Bern.)  aufgezählten 
Vorschriften  zu  vermeiden,  wurde  §  238  auch  auf  die  Bestimmung  des  §  237  aus- 
gedehnt. (M.  a.  a.  0.)  Es  kommt  desshalb  dieser  §  unter  den  in  §  238  geregelten 
Voraussetzungen  insoweit  nicht  zur  Anwendung  als  er  den  Rechtsnachfolger 
zur  Uebernahme  des  Rechtsstreits  für  verpflichtet  erklärt.  Auch  die  in  §  237 
ausgesprochene  Berechtigung  des  Rechtsnachfolgers  zur  Uebernahme  des 
Rechtsstreits  wird  durch  §  238  ausgeschlossen  sofern  dieselbe  mit  den  in  Frage 
stehenden  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  in  Widerspruch  steht.  *)  Die  Worte: 
,,Der  Kläger,  welcher  veräussert  oder  cedirt  hat,"  beziehen  sich  auch  auf  die 
Veräusserung  von  Wechseln  und  Werthpapieren.  2) 

§  239. 

Die  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  über  die 
sonstigen  Wirkungen  der  Rechtshängigkeit  bleiben  un- 
berührt. Diese  Wirkungen,  sowie  alle  Wirkungen,  welche 
durch  die  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  an  die  An- 
stellung, Mittheilung  oder  gerichtliche  Anmeldung  der  Klage, 
an  die  Ladung  oder  Einlassung  des  Beklagten  geknüpft 
werden,  treten  unbeschadet  der  Vorschrift  des  §  190  mit 
der  Erhebung  der  Klage  ein. 

(E.  §  231.    M.  467.    K.  79.) 

1)  Die  materiellrechtlichen  Wirkungen  der  Rechtshängigkeit  bestimmt  das 
bürgerliche  Recht.  Der  §  239  schreibt  vor,  dass  nicht  nur  diese  Folgen  sondern 
auch  alle  Wirkungen,  welche  durch  das  bürgerliche  Recht  an  die  Anstellung,  Mit- 
theilung oder  gerichtliche  Anmeldung  der  Klage,  an  die  Ladung  oder  Einlassung 
des  Beklagten  geknüpft  werden  —  unbeschadet  der  Vorschrift  des  '§  190  —  mit 
der  Erhebung  der  Klage  eintreten  sollen.  Nach  der  C.-P.-O.  gibt  es  hienach 
eine  Klageanmeldung  als  einen  (die  Verjährung  unterbrechenden)  Prozessakt 
überhaupt  nicht  mehr.  Vielmehr  treten  die  Wirkungen  derselben  nur  durch 
Zustellung  der  Klage  ein.  3)  Die  Streitverkündung  hat  auch  im  Gebiet  des 
A.  L.-R.  nicht  mehr  die  Wirkung  die  Verjährung  zu  unterbrechen. 4)  In  Beziehung 
auf  das  Wechselrecht  ist  jedoch  Art.  80  W.-O.  in  Kraft  geblieben.  (§  13  E.-G.) 
(M.  407.) 

2)  Bei  den  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  handelt  es  sich  hauptsächlich 


>)  V.  Gaupp  II  S.  41,  42;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  308.  A.  M.  sind:  Seuffert 
S.  271  und  Hellmann  II  S.  H7. 

2)  So  auch  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  309.  V.  dagegen  von  Sarvvey  I  S.  'SGI  ; 
Endemann  II  S.  30. 

3)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  310;  ferner  R.-G.  5.  Febr.  1881,  d.  Juristen- 
zeitung Bil.  V  S.  34'2. 

<)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  216;  Wilmowski-Levy  IL  Aufl.  S.  311. 
Petersen.  Civilprozess-Ordnung.  26 
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um  die  Bestimmung  des  Zeitpunkts,  in  welchem  durch  die  Klage  die  Ersitzung 
und  Klageverjährung  unterbrochen,  der  Verklagte  in  Verzug  gesetzt  und  dadurch 
zum  Schadenersatz  oder  Ersatz  der  bezogenen  oder  zu  beziehenden  Früchte,  zur 
Bezahlung  von  Verzugszinsen  u.  s.  w.  verpflichtet  wird,  in  welchen  die  Gefahr 
auf  den  Beklagten  übergeht,  nach  dem  sich  die  Bereicherung  desselben  bestimmt 
und  in  dem  endlich  bei  rein  persönlichen  Klagen  deren  Vererblichkeit  begründet 
wird.  Ferner  ist  die  Zeit  des  Prozessbeginns  für  die  Fragen  entscheidend  wann 
das  Wahlrecht  des  Klägers  zwischen  mehreren  Ansprüchen  oder  verschiedenen 
Gegenständen  desselben  Anspruchs  erlischt  und  wann  das  verschiedenen  Personen 
zustehende,  jedoch  nur  einmal  geltend  zu  machende,  Klagerecht  auf  eine  Person 
beschränkt  wird.  Die  Vorschrift  des  gemeinen  Rechts,  dass  derjenige,  der  sich, 
als  vermeintlicher  Besitzer  belangt,  auf  die  Klage  als  Besitzer  einlässt  gleich 
dem  wirklichen  Besitzer  hafte,  ist  nicht  zu  den  Wirkungen  der  Rechtshängigkeit 
zu  rechnen  da  nicht  die  Thatsache  des  Prozessbeginns  sondern  die  dolose  Klage- 
beantwortung den  Grund  dieser  Vorschrift  bildet.  Ebenso  verhält  es  sich  in  allen 
Fällen,  in  denen  das  bürgerliche  Recht  nicht  an  die  Einlassung  als  solche  sondern 
an  eine  bestimmte  Art  der  Klagebeantwortung  Wirkungen  knüpft.  *) 

Die  prozessrechtlichen  Folgen  der  Einlassung  auf  die  Klage  oder  der  Ver- 
handlung über  die  Hauptsache  (§§  39,  43,  73,  241,  243  Abs.  1,  247  Abs.  3  u.  s.  w.) 
werden  durch  die  Vorschrift  des  §  nicht  berührt.  Ebenso  bleiben  die  Bestimmungen 
des  bürgerlichen  Rechts  in  Kraft,  welche  gewisse  Wirkungen  (z.  B.  die  Unterbrechung 
der  Verjährung)  an  solche  Akte  knüpfen,  die  von  dem  Beginn  des  Prozesses 
unabhängig  sind  oder  welche  vorschreiben,  dass  schon  die  Vorladung  zum  Sühne- 
versuch oder  vor  einen  unzuständigen  Richter  die  Verjährung  unterbricht.  Wird 
die  Klage  für  nichtig  erklärt,  so  treten  die  nach  §  239  an  die  Klageerhebung 
geknüpften  Wirkungen  nicht  ein.  Ebenso  verhält  es  sich  (nach  §  243),  wenn  die 
Klage  in  wirksamer  Weise  zurückgenommen  wird. 

§  240. 

Als  eine  Aenderung  der  Klage  ist  es  nicht  anzusehen, 
wenn  ohne  Aenderung  des  Klagegrundes 

1.  die  thatsächlichen  oder  rechtlichen  Anführungen 
ergänzt  oder  berichtigt  werden; 

2.  der  Klagantrag  in  der  Hauptsache  oder  in  Bezug  auf 
Nebenforderungen  erweitert  oder  beschränkt  wird; 

3.  statt  des  ursprünglich  geforderten  Gegenstandes 
wegen  einer  später  eingetretenen  Veränderung  ein 
anderer  Gegenstand  oder  das  Interesse  gefordert 
wird. 


i)  So  auch  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  309.  V.  dagegen  von  Sarwey  I  S.  361; 
Endemann  II  S.  30. 
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§  241. 

Die  Einwilligung  des  Beklagten  in  die  Aenderung  der 
Klage  ist  anzunehmen,  wenn  derselbe,  ohne  der  Aenderung 
zu  widersprechen,  sich  in  einer  mündlichen  Verhandlung 
auf  die  abgeänderte  Klage  eingelassen  hat. 

§  242. 

Eine  Anfechtung  der  Entscheidung,  dass  eine  Aenderung 
der  Klage  nicht  vorliege,  findet  nicht  statt. 

(E.  §  232  u.  233.    M.  460  und  467.    K.  79,  540  u.  541.) 

I.  Begriff  der  Klageäiiderung.    (§  240.) 

1)  Die  C.-P.-O.  will  mit  Rücksicht  auf  das  freigestaltete  mündliche  Verfahren 
Klageänderungen  in  weitem  Umfange  gestatten.  (M.  274.)  Desshalb  sollen  die  im 
§  240  unter  Nr.  1—3  aufgeführten  Berichtigungen,  Ergänzungen  und  Abänderungen 
als  Klageänderungen  nicht  angesehen  werden  wenn  durch  dieselben  der  Klagegrund 
nicht  geändert  wird.  Derartige  Veränderungen  können  sonach  ohne  dass  es  auf 
die  Zustimmung  des  Beklagten  ankommt  in  jedem  Zeitpunkte  des  Verfahrens  bis 
zum  Schlüsse  derjenigen  Verhandlung,  auf  welche  das  Urtheil  ergeht,  und  zwar 
in  erster  wie  in  zweiter  Instanz  vorgenommen  werden.1)  Dem  nicht  erschienenen 
Beklagten  gegenüber  kann  der  Kläger  übrigens  nicht  ohne  Weiteres  von  den 
vorgenommenen  Aenderungen  Gebrauch  machen.  Vielmehr  kommt  in  dieser 
Beziehung  die  Vorschrift  des  §  300  Abs.  1  Nr.  3  zur  Anwendung.  Neues  that- 
sächliches  Vorbringen  muss  soweit  es  zur  Begründung  der  Lage  erforderlich  ist 
dem  Beklagten  mittelst  Schriftsatzes  mitgetheilt  werden,  ebenso  eine  Erweiterung 
des  Klagantrags  oder  eine  andere  Abänderung  desselben  sofern  letztere  nicht 
lediglich  eine  Beschränkung  des  bisherigen  Begehrens  enthält.  Soweit  durch  die 
Erweiterung  der  Klage  die  Zuständigkeit  des  Gerichts  in  Frage  gestellt  wird, 
kommen  die  allgemeinen  Grundsätze  zur  Anwendung.  Die  in  Nr.  3  des  § 
vorgesehenen  Aenderungen  sind  einfach  nach  dem  geltenden  bürgerlichen  Recht 
zu  beurtheilen.  In  allen  Fällen,  in  denen  dieses  gestattet,  wegen  einer  später 
eingetretenen  Veränderung  einen  Gegenstand  oder  das  Interesse  zu  fordern,  ist 
die  Abänderung  des  Klagantrags  nach  der  C.-P.-O.  erlaubt. 

2)  Unter  dem  Klage gr und,  der  für  die  Frage  ob  eine  Klageänderung 
vorliegt  von  entscheidender  Bedeutung  ist,  wird  nichts  Anderes  verstanden  als 
unter  dem  in  §  230  bezeichneten  ,, Grund  des  erhobenen  Anspruchs",  nämlich 
das  Rechtsverhältniss,  das  der  Klage  zu  Grund  liegt  und  aus  dem  der  erhobene 
Anspruch  abgeleitet  wird.  Er  fällt  somit  nicht  zusammen  mit  dem  Klagegrund 
im  Sinne  des  Civilrechts  oder  mit  den  „rechtserzeugenden  Thatsachen".  (Bern.  II. 


»)  V.  li.-d.  23.  Februar  1881,  Entscheid.  Bd.  IV  S.  2t8  ff. 

20* 
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Vorfahren  bis  zum  Urtheil.    §§  2i0— 212. 


3  zu  §  230.) *)  Nicht  jede  Aenderung  hinsichtlich  der  rechtsbegründenden  oder 
Klage-Thatsachen  ist  hienach  als  Klageänderung  im  Sinne  der  C.-P.-O.  anzusehen. 
Vielmehr  liegt  eine  solche  nur  dann  vor  wenn  an  die  Stelle  des  ursprünglich  geltend 
gemachten  Rechtsverhältnisses  ein  anderes  gesetzt  und  damit  die  Klage  selbst  eine 
andere  wird.  Wenn  der  Kläger,  der  die  Herausgabe  einer  Sache  wegen  des  ihm 
zustehenden  Eigenthums  verlangt,  plötzlich  sein  Begehren  darauf  stützt,  dass  er 
Nutzniesser  sei,  liegt  eine  Aenderung  des  Klagegrundes  vor,  nicht  aber  wenn  der 
Kläger  nachdem  er  sein  Eigenthum  auf  bestimmte  Erwerbsurkunden  abgeleitet 
hat  sich  dann  auf  die  Ersitzung  beruft. 2)  Die  Frage  ob  ungeachtet  der  veränderten 
Begründung  der  geltend  gemachte  Anspruch  derselbe  blieb  ist  durch  dieselben 
Erwägungen  bedingt,  welche  hinsichtlich  der  Frage  entscheiden  ob  die  Einrede 
der  rechtskräftig  entschiedenen  Sache  einer  neuen  Klage  mit  veränderter  Begründung 
des  Anspruchs  entgegensteht.  Ist  die  Veränderung  in  der  Klagebegründung  der 
Art,  dass  im  Falle  der  Abweisung  der  ursprünglichen  Klage  der  Anspruch  mit 
der  veränderten  Begründung  nicht  geltend  gemacht  werden  könnte  ohne  der 
Einrede  der  rechtskräftig  entschiedenen  Sache  zu  unterliegen,  so  liegt  eine 
Aenderung  des  Klagegrundes  und  desshalb  auch  eine  Klageänderung  im  Sinne 
der  C.-P.-O.  nicht  vor.  Es  ist  dann  an  die  Stelle  des  ursprünglichen  Anspruchs 
ein  anderer,  seiner  juristischen  Natur  nach  verschiedener,  nicht  gesetzt  worden. 
Vielmehr  handelt  es  sich  bloss  um  eine  Ergänzung  oder  Berichtigung  der  that- 
sächlichen  oder  rechtlichen  Anführungen.  Dagegen  ist  eine  Aenderung  des  Klage- 
grundes gegeben  wenn  in  dem  angenommenen  Falle  der  neuen  Klage  nicht  die 
Einrede  der  rechtskräftig  entschiedenen  Sache  entgegengehalten  werden  könnte, 
denn  daraus  ergibt  sich  deutlich,  dass  der  Klage  eine  andere  Grundlage  gegeben, 
dass  der  Anspruch  nicht  mehr  auf  dieselbe  sondern  auf  eine  andere  causa  petendi 
gestützt  werden  soll.  3)  Bei  den  Verhandlungen  in  der  J.-K.  wurde  auf  den 
Zusammenhang  zwischen  Einrede  der  Rechtskraft  und  Klageänderung  verwiesen 
von  Direktor  von  Arnsberg,  der  erklärte:  „Der  Entwurf  stehe  auf  dem  gleichen 
Standpunkt  wie  Baden,  das  die  Klageänderung  soweit  zulasse  als  sie  nach  den 
Grundsätzen  über  res  judicata  zulässig  sei."  4)  Der  aufgestellte  Grundsatz  gilt 
auch  bezüglich  der  Erweiterung  des  Klageantrags.  Werden  auf  Grund  desselben 
Verpflichtungsgrundes  weiter  verfallene  Raten  derselben  Forderung  verlangt  ;oder 
auf  Grund  derselben  Thatsache  neue  Entschädigungsansprüche  geltend  gemacht 
oder  lediglich  Ansprüche  auf  Zinsen,  Früchte,  Zuwachs  u.  s.  w.  erhoben,  welche  als 

>)  V.  hiezu  noch:  Förster  preuss.  Privatrecht  IV.  Aull,  herausgegeben  von 
Eccius  ßd.  I  S.  273  ff. 

2J  V.  hiezu  die  Abhandl.  des  Verfassers  in  Busch's  Zeitschrift  für  deutschen 
Civilprozess  Bd.  III  S.  385  ff.,  insbes.  S.  395  ff.  und  406  ff. 

«)  V.  die  erwähnte  Abhandl.  des  Verfassers  S.  397  ff.;  ferner:  Struckmann- 
Koch  III.  Aull.  S.  217;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  311;  Puchelt  II  S.  28;  von  Sarwey 
I  S.  363;  von  Bülow  S.  159. 

4)  §  254  der  bad.  Prozessordnung  lautete:  „Eine  Klageändernung  ist  als  vor- 
handen anzusehen ,  wenn  eine  rechtskräftige  Abweisung  der  ursprünglichen  Klage 
die  Einrede  der  entschiedenen  Sache  gegen  die  veränderte  Klage  nicht  begründen 
würde." 


Verfahren  bis  zum  Uitheil.    §§  240—242. 
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Accessorien  der  Hauptsache  anzusehen  sind,  so  kommt  §  240  Nr.  2  zur  Anwendung. 
Wird  dagegen  das  frühere  Begehren  durch  ein  ganz  neues  ersetzt  so  liegt  eine  Klage- 
änderung vor.  Nach  dem  Gesagten  kann  eine  Aenderung  des  Klagegrundes  nicht 
bloss  in  Abänderungen  hinsichtlich  des  sogen,  historischen  Fundaments  sondern 
auch  in  einer  Aenderung  des  Rechtsgrundes  enthalten  sein.  Sie  liegt  immer  vor 
wenn  der  ursprünglich  erhobene  Anspruch  mit  einem  anderen  vertauscht  wird. 
Dagegen  ist  eine  Klageänderung  nicht  vorhanden  wenn  ungeachtet  der  vor- 
genommenen Aenderung  immer  noch  die  Klage  aus  demselben  Rechtsverhältniss 
abgeleitet  wird  und  unter  denselben  juristischen  Klagebegriff  fällt.  *)  Die  Vor- 
schriften über  die  Klageänderung  gelten  übrigens  nicht  bloss  für  die  Hauptklage, 
sondern  auch  für  die  Widerklage  einschliesslich  der  in  §  253  geregelten  Fest- 
stellungs-Widerklage. Die  Widerklage  ist  eine  wirkliche  Klage,  welche  Rechts- 
hängigkeit begründet  und  über  welche  eine  der  Rechtskraft  fähige  Entscheidung 
-ergeht.  Sie  bildet  sonach  die  Grundlage  eines  besonderen  Prozesses.  (Bern,  zu 
§  251.)  2)  Im  Einzelnen  ergeben  sich  aus  den  aufgestellten  Regeln  folgende  Sätze: 

1)  Eine  blosse  Veränderung  der  durch  §  120  vorgeschriebenen  Geschichts- 
erzählung ist  an  sich  nicht  als  Aenderung  des  Klagegrundes  anzusehen.  Sie  fällt 
sofern  das  Rechtsverhältniss,  aus  dem  der  Anspruch  abgeleitet  wird,  dasselbe  bleibt 
unter  §  240  Nr.  1.  Insbesondere  liegt  eine  Klageänderung  nicht  vor  wenn  bei 
«iner  dinglichen  Klage  unter  Festhaltung  des  ursprünglich  geltend  gemachten 
Rechtsverhältnisses  dieses  lediglich  auf  einen  anderen  Erwerbsgrund  gestützt  wird. 3) 

2)  Anders  als  bei  dinglichen  Klagen  liegt  die  Sache  bei  persönlichen,  weil 
hier  mit  der  veränderten  Begründung  in  der  Regel  auch  der  Anspruch  selbst  ein 
anderer  wird  (quot  causae,  tot  obligationes).  Wenn  Jemand  auf  Grund  eines 
Darlehens  1000  M.  verlangt  und  dann  diese  Forderung  auf  einen  Kaufantrag 
stützt  so  handelt  es  sich  nicht  mehr  um  eine  veränderte  Begründung  sondern 
um  einen  anderen  Anspruch.  Ja  dasselbe  kann  der  Fall  sein  obgleich  es  sich 
um  ein  Rechtsverhältniss  derselben  Art  z.  B.  ein  Darlehensverhältniss  handelt. 
Es  liegt  eine  Klageänderung  vor  wenn  Jemand,  der  einer  bestimmten  Person 
mehrere  Darlehen  gegeben  nachdem  er  wegen  des  einen  geklagt  hat,  auf 
ein  anderes  überspringen  will.  Ob  veränderte  Angaben  über  Zeit,  Ort  u.  s.  w. 
bloss  den  Charakter  der  Berichtigung  haben  oder  ob  es  sich  in  Folge  derselben 


1)  V.  auch  Eitting  im  Archiv  für  civilis.  Praxis  Bd.  61  S.  422  IT.,  insbes. 
S.  427—431. 

2)  V.  auch  Seuffert  S.  278;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  217;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aull.  S.  312;  Löning  in  der  Zeitschrift  für  d.  Civilprozess  Bd.  IV  S.  143. 
A.  M.  sind  Gaupp  II  S.  28,  77;  Kleiner  II  S.  50. 

3)  V.  die  Abhandl.  des  Verf.  in  Busch's  Zeitschrift  Bd.  III  S.  c&5  ff.,  insbes. 
S.  397  ,  402,  406  ff.,  413  ff.;  ferner  Siebenhaar  S.  241  (f.;  von  Sarwey  L  S.  237;  Wach 
Vorträge  S.  15  ff.  insbes.  3.  21;  Förster  preuss.  Priyatrecht,  IV  Aull,  herausgegeben 
von  Eccius  S.  227,  278.  A.  M.  sind:  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  217;  Wilmowsky- 
Levy  II.  Aull.  S.  2«8 ;  Bucholt  II  S.  5;  Endemann  II  S.  8;  Hellmann  II  S.  5;  von 
Bülow  S.  150;  Gaupp  II  S.  5.  Dass  bezüglich  der  Frage  das  bürgerliche  Heidt 
entscheidend  sei,  behaupten:  Seulfert  S.  246  und  Kleiner  II  S.  6  und  7. 
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Verfahren  bis  zum  Urtheil.    §§  240—212. 


um  ein  anderes  Rechtsverhiütniss  handelt,  ist  eine  im  einzelnen  Fall  nach  den 
Umständen  zu  entscheidende  thatsächliche  Frage.  *) 

3)  Behauptet  der  Kläger  anfangs,  es  stehe  ihm  selbst  eine  Forderung  zu 
und  will  dieselbe  dann  als  Vertreter  eines  Dritten  (z.  B.  als  Vormund)  geltend 
machen ,  so  liegt  eine  Klageänderung  vor.  2)  Ebenso  wird  eine  solche  in  der 
Regel  anzunehmen  sein  wenn  der  Kläger  zunächst  kraft  eigenen  Rechts  eine 
Forderung  einklagt  und  dann  behauptet,  es  stehe  ihm  als  Rechtsnachfolger  eines 
Dritten  eine  Forderung  von  gleichem  Betrag  zu.  3)  Dagegen  liegt  eine  Klage- 
änderung nicht  vor  wenn  anfangs  behauptet  wird ,  der  Beklagte  hafte  auf  Grund 
eines  Kaufs  oder  Darlehens  allein  und  dann,  er  habe  sich  gemeinschaftlich  mit 
mehreren  anderen  Personen  verpflichtet.  4) 

II.  Einwilligung  des  Beklagten.   (§  241.) 

Die  Einwilligung  des  Beklagten,  die  um  eine  Klageänderung  im  Sinne  der 
C.-P.-O.  zulässig  erscheinen  zu  lassen  regelmässig  erforderlich  ist  aber  in  erster 
Instanz  hiezu  auch  immer  genügt,  kann  in  jeder  beliebigen  Form  gegeben  werden. 
Sie  ist  unbedingt  also  ohne  dass  ein  Gegenbeweis  zugelassen  werden  darf  anzu- 
nehmen wenn  sich  der  Beklagte  in  einer  mündlichen  Verhandlung  auf 
die  abgeänderte  Klage  eingelassen  hat  statt  die  Unzulässigkeit  derselben  geltend 
zu  machen.  Das  Vorbringen  einer  prozesshindernden  Einrede  enthält  eine  solche 
Einlassung  auf  die  Klage  nicht.  (§  247.)  5)  Das  Ausbleiben  des  Beklagten  ist  als 
Zustimmung  nicht  anzusehen  und  kann  die  Klageänderung  sonach  in  einem  Ver- 
säumnissurtheil  nicht  berücksichtigt  werden.  Auch  diejenigen  Aenderungen,  welche 
unter  §  240  Nr.  1—3  fallen  also  eine  Klageänderung  nicht  enthalten,  müssen  dem 
ausgebliebenen  Beklagten  übrigens  nach  §  300  mitgetheilt  werden.  6)  Wird  durch 
die  Klageänderung  die  Zuständigkeit  des  Gerichts  in  Frage  gestellt,  so  wird  diese 
soweit  eine  Vereinbarung  zulässig  ist  durch  die  ausdrückliche  oder  stillschweigende 
Zustimmung  des  Beklagten  begründet.  (§  39.)  Ist  aber  bezüglich  der  abgeänderten 
Klage  ein  ausschliesslicher  Gerichtsstand  bei  einem  anderen  Gerichte  begründet 
oder  wird  ein  vermögensrechtlicher  Anspruch  durch  einen  nicht  vermögens- 
rechtlichen ersetzt,   der  vor  ein  anderes  Gericht  gehört,  so  kommt  §  40  zur 


')  V.  die  Abh.  des  Verfassers  in  Busch's  Zeitschr.  Bd.  III  S.  400  ff  ;  ferner 
hanseat.  O.-L.-G.  10.  April  1880,  d.  Juristenztg.  Bd.  V.  S.  589. 

2)  Entscheid,  des  obersten  Gerichtshofs  für  Baiern  Bd.  I  S.  348  if.  und  Bd.  IV 
S.  572  ff. 

3)  V.  Entscheid,  des  obersten  Gerichtshofes  für  Baiern  Bd.  IV  S.  754 ;  O.-L.-G. 
Karlsruhe  26.  April  1880,  d.  Juristenzeitung  IV  S.  579. 

4)  V.  die  angef.  Entscheidungen  Bd.  II  S.  230  ff. 

BJ  V.  die  Abhandl.  des  Verfassers  in  BusclVs  Zeitschr.  für  d.  Civilprozess  Bd.  II 
S.  161  ff,  insbes.  S.  173  ff.;  ferner:  Seuffert  S.  277;  Struckmann-Koch  III.  Aufl. 
S.  218;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  314;  Gaupp  II  S.  50.  A.  M.  sind:  von  Sanvey 
I  S.  365;  Endemann  II  S.  34. 

c)  V.  Seuffert  S.  275;  Wach,  Vorträge  S.  139  ff.  Letzterer  schreibt  den  Motiven 
die  entgegengesetzte  Ansicht  wohl  mit  Unrecht  zu.  („Unter  der  Voraussetzung  recht- 
zeitiger Mittheilung.") 


Verfahren  bis  zum  Urtheil.    §§  240—243. 
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Anwendung.  Die  Rüge  einer  Klageänderung  ist  keine  prozesshindernde  Einrede. 
Der  Beklagte  ist  sonach  nicht  von  der  Verpflichtung  zur  Einlassung  befreit. 
(Bern,  zu  §  247.) 

III.  Ausschluss  der  Anfechtung.  (§  242.) 
Die  Vorschrift  des  §  242  wurde  durch  die  J.-K.  beigefügt  um  die 
Streitigkeiten  über  eine  Klageänderung  möglichst  einzuschränken  und  insbesondere 
den  Fall  unmöglich  zu  machen,  dass  die  Verhandlungen  der  ersten  Instanz  dadurch, 
dass  in  zweiter  Instanz  eine  Klageänderung  angenommen  wird,  alle  Bedeutung 
verlieren  (K.  531  ff.).  Hienach  ist  falls  das  Gericht  entschieden  hat,  es  liege 
keine  Klageänderung  vor,  jede  Möglichkeit  ausgeschlossen,  die  Frage  durch 
ein  Rechtsmittel  in  eine  höhere  Instanz  zu  bringen.  Diese  Ausschliessung  der 
Anfechtung  gilt  auch  für  die  Entscheidungen  in  der  Berufungsinstanz.  (§  485.) l) 
Die  Entscheidungen,  durch  welche  eine  Klageänderung  angenommen  wird,  können 
in  der  gewöhnlichen  Weise  durch  Rechtsmittel  angefochten  werden. 

§  243. 

Die  Klage  kann  ohne  Einwilligung  des  Beklagten  nur 
bis  zum  Beginne  der  mündlichen  Verhandlung  des  Beklagten 
zur  Hauptsache  zurückgenommen  werden. 

Die  Zurücknahme  der  Klage  erfolgt,  wenn  sie  nicht  bei 
der  mündlichen  Verhandlung  erklärt  wird,  durch  Zustellung 
eines  Schriftsatzes.  Abschrift  desselben  ist  sofort  nach 
erfolgter  Zustellung  auf  der  Gerichtsschreiberei  nieder- 
zulegen. 

Die  Zurücknahme  der  Klage  hat  zur  Folge,  dass  der 
Rechtsstreit  als  nicht  anhängig  geworden  anzusehen  ist;  sie 
verpflichtet  den  Kläger,  die  Kosten  des  Rechtsstreits  zu 
tragen,  sofern  nicht  über  dieselben  bereits  rechtskräftig 
erkannt  ist.  Auf  Antrag  des  Beklagten  ist  diese  Verpflich- 
tung durch  Urtheil  auszusprechen. 

Wird  die  Klage  von  neuem  angestellt,  so  kann  der 
Beklagte  die  Einlassung  verweigern,  bis  die  Kostenerstattung 
erfolgt  ist. 

(E.  §  234.    M.  468.    K.  79.) 


>)  V.  R.-G.  17.  Sept.,  0.  Okt.  und  3.  Dez.  1880  und  15.  Febr.,  11.  März  und 

9.  April  1881;  jur.   Wochenschrift  J.  1881    S.  \  und  69,  deutsche  Juristenzeitung 

Bd.  V.  S.  475,  Annalen  des  Reichsgerichts  Bd.  II  S.  50$)  ff.,  Bd.  III  S.  530;  Entscheid. 
Bd.  III  S.  371  und  413,  Bd.  IV  S.  ;!<J1  ff. 
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Verfahren  bis  zum  Urtheil.    §  243. 


1)  Die  mit  Zustimmung  des  Beklagten  erfolgte  Zurücknahme  unterliegt  den 
allgemeinen  Rechtsgrundsätzen  über  die  Verträge.  Der  §  243  regelt  daher  nur 
die  einseitige  Zurücknahme  durch  den  Kläger.  Deren  Formen  können  jedoch  auch 
dann  angewandt  werden,  wenn  die  Zurücknahme  zufolge  einer  Uebereinkunft  erfolgt. 
Die  einseitige  Zurücknahme  ist  dem  Kläger  nur  bis  zum  Beginne  der  mündlichen 
Verhandlung  des  Beklagten  zur  Hauptsache  gestattet.  Später  ist  die  Zustimmung 
des  Beklagten  erforderlich.  Die  Verhandlung  zur  Hauptsache  bildet  den  Gegensatz 
zur  Verhandlung  über  die  prozesshindernden  Einreden  (§§  247,  248);  mithin  kann 
der  Kläger  im  Falle  des  Vorbringens  solcher  Einreden  noch  nach  Erledigung 
derselben  die  Klage  zurücknehmen  (M.  468).  Ebenso  ist  die  Zurücknahme  gestattet 
solange  nur  der  Kläger,  nicht  aber  der  Beklagte  zur  Hauptsache  verhandelt  hat. 
Die  Zurücknahme  der  Klage,  welche  die  Anstellung  einer  neuen  Klage  nicht 
ausschliesst,  ist  wohl  zu  unterscheiden  von  dem  Verzicht  auf  den  geltend  gemachten 
Anspruch,  von  welchem  §  277  handelt.  Was  in  §  243  von  der  Klage  gesagt  ist, 
gilt  auch  von  der  Widerklage,  welche  nicht  beliebig  zurückgezogen  werden  darf. 
(Bern,  zu  §§  251  ff.)  l) 

2)  Erfolgt  die  Zurücknahme  der  Klage  in  der  mündlichen  Verhandlung, 
was  auch  dann  geschehen  kann  wenn  der  Beklagte  ausblieb,  so  ist  sie  auf 
Antrag  durch  einen  Schriftsatz,  der  dem  Sitzungsprotokoll  als  Anlage  beigefügt 
wird,  festzustellen  (§§  146  und  270).  Ausserdem  bedarf  es  der  Zustellung  eines 
Schriftsatzes.  Durch  diese  wird  der  festgesetzte  Termin  nicht  ohne  Weiteres 
beseitigt  da  der  Beklagte  ein  Recht  darauf  hat,  dass  die  Verpflichtung  zur 
Kostentragung  durch  Urtheil  festgestellt  werde.  2)  Erscheint  der  Kläger  der  die 
Klage  zurückgenommen  hat,  im  Termin  nicht  so  kann  der  Beklagte  wegen  der 
Kosten  Versäumnissurtheil  beantragen.  Die  Unterlassung  der  in  Abs.  2  vor- 
geschriebenen Hinterlegung  des  Schriftsatzes  hat  keine  sachlichen  Nachtheile  zur 
Folge  (Bern.  2  zu  §  124). 

3)  Die  Zurücknahme  der  Klage  beseitigt  alle  Wirkungen,  welche  durch 
das  Prozessrecht  und  das  bürgerliche  Recht  an  die  Rechtshängigkeit  geknüpft 
sind,  so  dass  kraft  Gesetzes  die  Sache  in  die  Lage  zurückversetzt  wird,  in  welcher 
sie  sich  vor  Erhebung  der  Klage  befand.  Insbesondere  gilt  auch  die  durch 
Zustellung  der  Klageschrift  bewirkte  Unterbrechung  der  Verjährung  als  nicht 
geschehen  (M.  468).  Mit  der  Klage  kommen  auch  alle  Einreden  des  Beklagten 
einschliesslich  der  Kompensationseinrede  in  Wegfall.  (Bern,  zu  §  136.)  Dagegen 
wird  an  der  durch  die  Widerklage  begründeten  Rechtshängigkeit  nichts  geändert. s) 


»)  V.  .  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  218:  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  315; 
Seuffert  S.  279;  Endemann  II  S.  54  und  60;  Kleiner  II  S.  63;  Löning  in  der  Zeit- 
schrift für  d.  Civilprozess  Bd.  IV  S.  142.  A.  M.  sind:  Hellmann  II  S.  47;  Gaupp  II 
S.  84.    V.  auch  würtemb.  Gerichtsbl.  Bd.  17  S.  85  ff. 

2)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  219;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  317: 
Gaupp  II  Seite  54;  ferner  würtemb.  Gerichtsblatt  Bd.  17  S.  85.  A.  M.  ist  dasO.-L.-G- 
Dresden  3.  März  1880,  V.  Annalen  1  S.  353,  Wenglers  Archiv.  N.  F.  Bd.  I  S.  29-2. 
deutsche  Juristenzeitung  Bd.  IV  S.  529  ff. 

3)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  219;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S;  317  ; 
Gaupp  II  S.  55;  Schollmeyer,  Zwischenstreit  S.  22. 


Verfahren  bis  zum  Urtheil.    §§  243—245. 
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4)  Die  in  Abs.  3  des  §  ausgesprochene  Verpflichtung  des  Klägers,  die 
Prozesskosten  zu  tragen,  trifft  denselben  auch  dann  wenn  ihm  das  Armenrecht 
bewilligt  war  (§  106).  Es  hat  der  Gegner  auch  in  diesem  Fall  das  Recht,  diese 
Verpflichtung  durch  Urtheil  feststellen  zu  lassen  und  die  Kosten  zwangsweise 
beizutreiben.  Ebenso  muss  dem  Beklagten  ungeachtet  des  dem  Kläger  bewilligten 
Armenrechts  die  Befugniss  zustehen,  die  Einlassung  auf  die  neuerdings  angestellte 
Klage  zu  verweigern  bis  die  Kostentragung  erfolgt  ist.  Auch  kann  bei  der 
bestimmten  Fassung  des  Gesetzes  der  Beklagte  der  ihm  zustehenden  Einrede 
(§  247  Nr.  5)  nicht  dadurch  verlustig  werden,  dass  der  Kläger  sein  Unvermögen 
zur  Erstattung  der  Kosten  nachweist.  *)  Die  in  §  243  Abs.  4  enthaltene  Bestimmung 
darf  nicht  auf  andere  Fälle  z.  B.  auf  denjenigen,  dass  die  Klage  wegen  Unzulässigkeit 
der  gewählten  Prozessart  zurückgewiesen  wird,  ausgedehnt  werden.  Die  in  §  247 
Nr.  5  vorgesehene  prozesshindernde  Einrede  bezieht  sich  bloss  auf  §  243  Abs.  4. 
(V.  Bern.  I.  3.  c.  zu  §§  247  ff.) 

§  244. 

Der  Beklagte  hat  dem  Kläger  mittels  vorbereitenden 
Schriftsatzes  die  Klagebeantwortung  innerhalb  der  ersten 
zwei  Drittheile  der  Zeit,  welche  zwischen  der  Zustellung  der 
Klageschrift  und  dem  Termine  zur  mündlichen  Verhandlung 
liegt,  zustellen  zu  lassen. 

§  248. 

Insoweit  die  Klageschrift  und  die  Klagebeanlwortung 
zur  Vorbereitung  der  mündlichen  Verhandlung  nicht 
genügen,  hat  jede  Partei  dem  Gegner  solche  thatsächliche 
Behauptungen,  Beweismittel  und  Anträge,  auf  welche  derselbe 
voraussichtlich  ohne  vorhergehende  Erkundigungen  keine 
Erklärung  abgeben  kann,  vor  der  mündlichen  Verhandlung 
mittels  ferneren  vorbereitenden  Schriftsatzes  so  zeitig  mit- 
zutheilen,  dass  der  Gegner  die  erforderliche  Erkundigung 
noch  einzuziehen  vermag. 

Tritt  eine  Vertagung  der  mündlichen  Verhandlung  ein, 
so  kann  das  Gericht  die  Fristen  bestimmen,  binnen  welcher 
die  noch  erforderlichen  vorbereitenden  Schriftsätze  mjt- 
zutheilen  sind. 

l)  V.  auch  Struckmann-Koch  LH.  Aufl.  S.  l2t>0;  Wilmowski  Levy  LI.  Aull.  S.  ;!17; 
Hellmarin  I  S.  3G8;  von  Sarwey  1  S.  195;  Gaupp  11  S.  55;  Löning  in  der  Zeitschrift 
für  deutschen  Civil prozess  IV  S.  39  ff.    A.  M.  ist  Puchelt  II  S.  3i>. 
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§  246. 

Die  mündliche  Verhandlung  erfolgt  nach  den  all- 
gemeinen Vorschriften. 

(E.  §§  235-237.    M.  468  und  469.    K.  79.) 

1)  Die  in  §  244  festgesetzte  Frist  zur  Klagebeantwortung  ist  keine  feste 
sondern  eine  bewegliche  da  sie  sich  nach  dem  Zeitraum  richtet,  der  zwischen  der 
Zustellung  der  Klage  und  dem  Verhandlungstermin  liegt.  Wird  die  Einlassungsfrist 
abgekürzt  so  kürzt  sich  dem  entsprechend  die  Frist,  innerhalb  welcher  die  Klage- 
beantwortung zuzustellen  ist.  Nach  §  204  Abs.  2  kann  die  Einlassungsfrist  in 
einem  solchen  Masse  abgekürzt  werden,  dass  die  mündliche  Verhandlung  durch 
Schriftsätze  überhaupt  nicht  vorbereitet  werden  kann  (M.  469).  Sachliche  Nachtheile 
hat  die  Nichtbeachtung  der  Vorschrift  so  wenig  zur  Folge  wie  die  des  §  120. 
Der  Kläger  hat  in  diesem  Falle  nur  das  Recht,  eine  Vertagung  zu  verlangen  und 
der  Beklagte  (nach  §  90)  die  dadurch  verursachten  Kosten  zu  tragen  bezw.  die 
Anwendung  des  §  48  G.-K.-G.zu  gewärtigen.1)  Eine  Abschrift  der  Klagebeantwortung 
ist  nach  §  124  auf  der  Gerichtsschreiberei  zu  hinterlegen. 

2)  Das  Gesetz  geht  von  der  Annahme  aus,  dass  regelmässig  zwei  Schrift- 
sätze —  die  Klageschrift  und  die  Klagebeantwortung  —  genügen,  um  die  mündliche 
Verhandlung  ausreichend  vorzubereiten.  Für  den  Fall,  dass  diese  Annahme  nicht 
zutrifft,  kommt  §  245  zur  Anwendung.  (M.  468.)  Auch  wenn  dieser  Fall  nicht 
vorliegt  ist  die  Fortsetzung  des  Schriftenwechsels  (Replik,  Duplik  u.  s.  w.) 
nicht  ausgeschlossen.  Die  Kosten,  welche  durch  unnöthigen  Schriftenwechsel  ent- 
standen, sind  jedoch  nach  §  87  nicht  zu  ersetzen.  Ist  der  in  §  245  bezeichnete 
Fall  gegeben  so  ist  es  nicht  nothwendig,  dass  die  Frist  des  §  123  eingehalten 
werde.  Die  Mittheilung  ist  rechtzeitig  wenn  sie  so  zeitig  erfolgt,  dass  vor 
der  mündlichen  Verhandlung  die  Vorbereitung  auf  das  neue  Vorbringen  beschafft 
werden  kann,  mag  auch  zwischen  der  Zustellung  der  Mittheilung  und  dem 
Verhandlungstermine  ein  geringerer  Zeitraum  liegen  als  die  in  §  123  vorgeschriebene 
Minimalfrist.  (M.  469,  Hann.  Prot.  Bd.  17  S.  6385  n.  Pr.  II  S.  544.)  2)  Stellt 
sich  in  der  mündlichen  Verhandlung  heraus,  dass  die  gewechselten  Schriftsätze 
nicht  ausreichen  so  hat  das  Gericht  die  Befugniss,  die  Fristen  zu  bestimmen, 
innerhalb  deren  die  noch  erforderlichen  Schriftsätze  zuzustellen  sind. 

3)  Die  mündliche  Verhandlung  erfolgt  nach  den  Vorschriften  der  §§  127  ff., 
deren  Bestimmungen  noch  durch  die  der  §§  269  und  270  ergänzt  werden.  Diese 
Bestimmungen  haben  jedoch  unbedingte  Geltung  nur  für  die  ordentliche  mündliche 
Verhandlung  d.  h.  für  diejenige,  welche  in  allgemeiner  und  obligatorischer  Weise 
vorgeschrieben  ist,  nicht  für  die  sogen,  fakultative  mündliche  Verhandlung,  welche 
nur  dann  stattfindet  wenn  das  Gericht  dieselbe  anordnet.    In  den  Fällen,  in 


0  V.  O.-L.-G.  Dresden  12.  Mai  1880,  Annalen  Bd.  I  S.  455  IT. 

2)  Die  in  den  Motiven  aufgestellte  Ansicht  wird  von  Puchelt  (Bd.  II  S.  34)  mit 
Unrecht  bekämpft.  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  221;  Seuffert  S.  281 ;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aull.  S.  31;  von  Sarwey  I  S.  368;  Endemann  II  S.  39.  40;  Kleiner  II  S.  65. 
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welchen  das  Gesetz  bestimmt,  dass  die  Entscheidung  ohne  vorgängige  mündliche 
Verhandlung  erlassen  werden  könne  (v.  die  §§  37,  46,  49,  97,  99,  117,  160,  187, 
203,  205,  225,  290,  304,  371,  451,  536,  647,  657,  684,  688,  690,  696,  710,  776, 
801,  813,  816,  820,  824)  ist  das  Gericht  in  der  Lage  die  Entscheidung  zu  treffen 
ohne  dass  der  Gegner  gehört  worden  ist  oder  nachdem  demselben  Gelegenheit 
gegeben  wurde  sich  schriftlich  zu  äussern.  Die  schriftlichen  Aeusserungen  der 
Parteien  dienen  sonach  als  Unterlage  der  Entscheidung.  Es  gilt  nicht  der  Satz, 
dass  der  Richter  nur  dasjenige  berücksichtigen  darf,  was  ihm  mündlich  vorgetragen 
worden  ist.  Vielmehr  dient  auch  die  mündliche  Verhandlung  ebenso  wie  das 
schriftlich  vorliegende  Material  nur  als  Mittel  zur  Information  des  Gerichts,  das 
von  dieser  Verhandlung  ganz  absehen  kann.  Daraus  ergibt  sich,  dass  diese 
,, fakultative"  mündliche  Verhandlung  nicht  dieselbe  Bedeutung  und  demnach  auch 
einen  anderen  Charakter  hat  als  diejenige  mündliche  Verhandlung,  welche  erfolgen 
muss  und  deren  Ergebnisse  die  ausschliessliche  Grundlage  für  die  Entscheidung 
des  Richters  geben.  Die  Vorschriften  der  C.-P.-O.  über  die  mündliche  Verhandlung 
unter  den  Parteien  müssen  zwar  auch  auf  diejenige  Verhandlung  entsprechende 
Anwendung  finden  welche  das  Gericht  angeordnet  hat  indem  es  von  der  ihm 
eingeräumten  Befugniss  Gebrauch  machte  sofern  die  Beschaffenheit  dieser 
fakultativen  Verhandlung  nicht  damit  in  Widerspruch  steht.  Aber  eine  Reihe 
von  Bestimmungen  für  das  gewöhnliche  Verfahren  passen  für  die  fakultative 
mündliche  Verhandlung  nicht.  Die  Ladung  zur  Verhandlung  geht  hier  nicht  von 
der  Gegenpartei  sondern  vom  Gericht  aus,  das  diese  Verhandlung  durch  Beschluss 
anordnet.  (§  294  Abs.  3.)  Es  fällt  die  Verpflichtung  der  Parteien  zur 
Zustellung  vorbereitender  Schriftsätze  weg  und  gelten  nicht  die  Vorschriften  über 
die  Einlassungs-  und  Ladungsfrist.  Die  Entscheidung  erfolgt  durch  Beschluss 
und  ein  eigentliches  Versäumnissverfahren  findet  nicht  statt.  Insbesondere  kommen 
die  Bestimmungen  der  §§  295  ff.  nicht  zur  Anwendung.  *) 

§  247. 

Prozesshinclernde  Einreden  sind  gleichzeitig  und  vor  der 
Verhandlung  des  Beklagten  zur  Hauptsache  vorzubringen. 
Als  solche  Einreden  sind  nur  anzusehen: 

1.  die  Einrede  der  Unzuständigkeit  des  Gerichts, 

2.  die  Einrede  der  Unzulässigkeit  des  Rechtswegs, 

3.  die  Einrede  der  Rechtshängigkeit, 

4.  die  Einrede  der  mangelnden  Sicherheit  für  die  Pro- 
zesskosten, 

5.  die  Einrede,  dass  die  zur  Erneuerung  des  Rechts- 


J)  V.  hiezu  Möllmann  bei  Rassow  und  Küntzel  Bd.  l2i  (dritte  F.  Bd.  LV)  S.  730  ff. 
Wach  Vorträge  s.  HO  ff.;  Eccius  bei  Rassow  u.  Küntzel  a.  a.  O.  S.  599. 
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Streits  erforderliche   Erstattung   der   Kosten  des 
früheren  Verfahrens  noch  nicht  erfolgt  sei, 
6.  die  Einrede  der  mangelnden  Prozessfähigkeit  oder 

der  mangelnden  gesetzlichen  Vertretung. 
Nach  dem  Beginne  der  mündlichen  Verhandlung  des 
Beklagten  zur  Hauptsache  können  prozesshindernde  Ein- 
reden nur  geltend  gemacht  werden,  wenn  dieselben  ent- 
weder solche  sind,  auf  welche  der  Beklagte  wirksam  nicht 
verzichten  kann,  oder  wenn  der  Beklagte  glaubhaft  macht, 
dass  er  ohne  sein  Verschulden  nicht  im  Stande  gewesen  sei, 
dieselben  vor  der  Verhandlung  zur  Hauptsache  geltend  zu 
machen. 

§  248. 

Ueber  prozesshindernde  Einreden  ist  besonders  zu  ver- 
handeln und  durch  Urtheil  zu  entscheiden,  wenn  der  Be- 
klagte auf  Grund  derselben  die  Verhandlung  zur  Hauptsache 
verweigert,  oder  wenn  das  Gericht  auf  Antrag  oder  von 
Amtswegen  die  abgesonderte  Verhandlung  anordnet. 

Das  Urtheil,  durch  welches  die  prozesshindernde  Ein- 
rede verworfen  wird,  ist  in  Betreff  des  Rechtsmittels  als 
Endurtheil  anzusehen;  das  Gericht  kann 'jedoch  auf  Antrag 
anordnen,  dass  zur  Hauptsache  zu  verhandeln  sei. 

(E.      238  und  239.    M.  469.    K.  79  ff.) 

I.  Begriff  uud  Bedeutung  der  prozesshindernden  Einreden. l)  Vorschriften 
über  deren  Geltendmachung.  (§  247.) 
1)  Im  Anschluss  an  den  römischen  und  älteren  deutschen  Prozess  lässt  die 
C.-P.-O.  eine  Trennung  der  Verhandlung  über  die  prozessualen  Vorbedingungen 
für  einen  Rechtsstreit  —  über  die  Prozessvoraussetzungen  —  vor  der 
Verhandlung  über  die  Hauptsache  zu  so  dass  das  Verfahren  in  zwei  Abschnitte 
—  das  Vorverfahren  bezüglich  der  prozesshindernden  Einreden  und  das  Haupt- 
verfahren —  zerfallen  kann.     Dies  geschah  weil  man  das  mündliche  Verfahren 

l)  Bezüglich  der  Lehre  von  den  , »prozesshindernden  Einreden'1  sind  zu  ver- 
gleichen: Bülow:  Die  Lehren  von  den  Prozesseinreden  und  die  Prozessvoraussetzungen  ; 
die  Abhandlungen  von  Bolgiano  und  Osterloh  in  Busch's  Zeitschrilt  für  d.  Civilprozess 
Bd.  I  S.  47  ff. ,  Bd.  II  S.  518  ff.  und  Bd.  III  S.  43  ff.;  Birkmeyer,  das  gegenseitig 
Verhältniss  zwischen  §§  38  ff.  und  '247  C.-P.-O.;  ferner  die  Abhandlungen  des  Ver- 
fassers in  Busch's  Zeitschrift  Bd.  II  S.  1(31  ff.  und  III  S.  203  ff. 


Verfahren  bis  zum  Urtbeil.   §§  247,  248. 
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für  so  elastisch  hielt,  dass  man  von  der,  gegen  Recht  und  Billigkeit  verstossenden, 
Nöthigung  des  Beklagten  absehen  könne,  auf  einen  Rechtsstreit  sich  einzulassen 
bevor  feststehe  ob  die  Prozessvoraussetzungen  vorliegen.  (M.  469.)  Die  Trennung, 
kann  sowohl  auf  Antrag  der  Parteien  als  von  Amtswegen  angeordnet  werden. 

2)  Die  Einwände,  welche  §  247  Nr.  1—6  als  ,.prozesshindernde  Einreden" 
zusammenstellt,  betreffen  insgesammt  Prozessvoraussetzungen  im  Sinne  der  C.-P.-O. 
Als  solche  sind  diejenigen  Umstände  anzusehen,  welche  vorhanden  sein  müssen, 
wenn  der  Kläger  zum  Beginn  und  zur  sofortigen  Durchführung  des  Prozesses- 
berechtigt sein  soll  und  deren  Mangel  in  einem  §  248  vorgesehenen  Vorverfahren 
geltend  gemacht  werden  kann. *)  Die  Prozessvoraussetzungen  mit  den  dilatorischen, 
sich  auf  den  Anspruch  selbst  beziehenden,  Einreden  zusammenzuwerfen, 
wurde  absichtlich  vermieden.  Desshalb  wurden  auch  die  in  anderen  Prozess- 
gesetzen unter  den  prozesshindernden  Einreden  aufgeführten  Einwände  der  nicht 
ordnungsmässigen  Ladung  und  der  noch  laufenden  Ueberlegungs-  und  Inventari- 
sationsfrist  (Code  de  proc.  Art.  174,  Bayern  Art.  185)  ausgeschieden.  Der  erstere 
wird  durch  die  Vorschrift  des  §  267  gedeckt,  während  der  letztere  dem  bürgerlichen 
Rechte  angehört  und  den  Anspruch  selbst  bezielt.  (M.  469.)  Als  prozesshindernde 
Einreden  sind  nach  der  klaren  Bestimmung  des  Gesetzes  „nur"  die  in  §  247 
aufgezählten  Einwände  anzusehen.  Insbesondere  fallen  die  peremtorischen  Einreden 
der  rechtskräftig  entschiedenen  oder  verglichenen  Sache,  welche  bisher  vielfach 
als  prozesshindernd  behandelt  wurden,  ebensowenig  unter  die  Vorschrift  der  §§ 
als  die  lediglich  dilatorischen  Einreden,  z.  B.  die  exc.  pacti  de  non  petendo. 
Die  Ansicht  Bolgiano's  (Busch's  Zeitschr.  Bd.  I  S.  52  Bd.  II  S.  529  ff.,  Handbuch 
S.  61),  dass  die  sogen,  gemeinverzögerlichen  Einreden  ebenso  wie  die  prozess- 
hindernden vor  der  Verhandlung  zur  Hauptsache  vorgebracht  werden  müssen, 
steht  mit  dem  Wortlaut  des  Gesetzes  wie  mit  den  Motiven  in  Widerspruch.  Ebenso 
wenig  lässt  sich  aber  die  Ansicht  rechtfertigen,  dass  die  Ablehnung  eines  Richters 
(48),  die  exceptio  plurium  consortium  (§  59),  die  Benennung  des  Auktors  (§  73} 
oder  die  Rüge  der  Klageänderung  (§  243)  als  prozesshindernde  Einreden  anzusehen 
oder  doch  diesen  Einreden  gleichgestellt  seien.  Die  exc.  plurium  litisconsortium, 
welche  Fitting  (Archiv  für  civ.  Praxis  Bd.  61  S.  434)  zu  den  prozesshindernden 
Einreden  zählt,  ist  materiellrechtlicher  Natur.  Die  übrigen  Einreden  befreien  — 
abgesehen  von  der  Benennung  des  Auktors  —  nicht  von  der  Verpflichtung  zur 
Einlassung  auf  die  Hauptsache  und  brauchen  nicht  gleichzeitig  mit  den  in  §  247 
aufgezählten  prozesshindernden  Einreden  vorgebracht  zu  werden.  Theils  ist 
vorgeschrieben,  dass  sie  noch  vor  dieser  vorgebracht  werden  müssen.  Theils 
können  sie  noch  nach  der  Entscheidung  über  dieselben  geltend  gemacht  werden. 2) 

>)  V.  auch  die  Abhandlung  des  Verfassers  a.  a.  0.  Bd.  II  S.  165  und  204  ff.; 
ferner:  Osterloh  a.  a.  0.  S.  44  ff.,  insbes.  S.  4^S;  Struckmann-Koch  HI.  Aull.  S.  223; 
Seuffert  S.  283;  Puchelt  II  S.  3;  von  Sarwey  I  S.  369.  A.  M.  ist  Bolgiano  in  Busch's 
Zeitschr.  Bd.  I  S.  48  und  Bd.  IL  S.  519  fr. 

2)  V.  hiezu  die  Abhandl.  des  Verfassers  in  Busch's  Zeitschrift  für  d.  Civilprozess 
Bd.  II  S.  161  ff.  und  Bd.  III  S.  43  ff.;  ferner  Osterloh  a.  a.  O.  S.  84  ff.;  Struckmann- 
Koch  III.  Aull.  S.  223,  224;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  319;  Gaupp  US.  59;  Wester- 
burg in  den  Beiträgen  zur  Erläut.  des  d.  Rechts  (Bassow  und  Küntzel)  Bd.  24  (dritte 
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In  der  J.-K.  beantragte  Bahr,  in  Nr.  6  die  Einrede  der  mangelnden  Bevollmächtigung 
zum  Prozesse  und  als  Nr.  7  noch  die  Einrede  der  unzulässigen  Klagenverbindung 
oder  der  unzulässigen  Widerklage-Erhebung  beizufügen.  Diese  von  den  Regierungs- 
kommissären lebhaft  bekämpften  Anträge  wurden  jedoch  abgelehnt.  In  Beziehung 
auf  den  ersten  Punkt  bemerkte  von  Arnsberg  die  Folge  des  Antrags  würde  sein, 
dass  die  Einrede  des  Mangels  der  Vollmacht  im  späteren  Prozessstadium  nicht 
mehr  geltend  gemacht  werden  könne  und  eine  Ungleichheit  zwischen  dem  Kläger 
und  dem  Beklagten  entstehe,  während  er  bezüglich  der  letzteren  Einwendungen 
hervorhob:  ,, Es  gehöre  nicht  zu  den  wesentlichen  prozessualischen  Voraussetzungen, 
ob  eine  Klagenverbindung  korrekt  sei  oder  nicht.  Bevor  die  Verhandlung  durch- 
geführt sei.  werde  sich  ein  Urtheil  über  die  Zulässigkeit  einer  Klagenverbindung 
kaum  schöpfen  lassen.  Dasselbe  gelte  von  der  Widerklagenzulassung."  Bezüglich 
des  zweiten  Antrags  wurde  noch  von  Kurlbaum  bemerkt:  „Derselbe  scheine  ihm 
auf  einer  Verwechslung  des  Rechts,  auf  Trennung  der  Verhandlung  anzutragen, 
mit  einer  gerichtsablehnenden  Einrede  zu  beruhen.  Dem  Gericht  stehe  es  in 
jedem  Prozessstadium  frei,  die  Trennung  zu  beschliessen.  Aber  wenn  der  Beklagte 
die  Unzulässigkeit  einer  Klagenkumulation,  der  Widerbeklagte  die  UnStatthaftigkeit 
der  Widerklage  nicht  rüge,  so  trete  Prorogation  ein."    (K.  79,  80.) 

3)  Bezüglich  der  einzelnen  im  §  aufgezählten  Einreden  ist  Folgendes  zu 
bemerken : 

a.  Die  Einrede  der  Unzuständigkeit  kann  sich  auf  den  Mangel  der  sachlichen 
wie  den  der  örtlichen  Zuständigkeit  stützen.  (V.  Bern,  zu  §  1  und  §§  12  ff.) 
Soweit  es  sich  um  diese  Einrede  handelt  kommen  übrigens  die  §§  39  ff.  zur 
Anwendung  und  ist  die  Zulässigkeit  und  Wirksamkeit  einer  Vereinbarung  nur 
nach  diesen  §§ ,  nicht  nach  §  247  Abs.  3  zu  beurtheilen.  Handelt  es  sich  um 
eine  Widerklage  so  kommt  §  247  zur  Anwendung  wenn  mit  der  Zulässigkeit  der 
Widerklage  auch  die  Zuständigkeit  des  Gerichts  beseitigt  und  diese  Unzuständigkeit 
geltend  gemacht  wird.  Ist  das  Gericht  aber  bezüglich  des  der  Widerklage  zu 
Grund  liegenden  Anspruchs  aus  anderen  Gründen  zuständig  so  hat  die  Bestreitung 
der  Zulässigkeit  nicht  den  Charakter  einer  prozesshindernden  Einrede. 

b.  Die  Frage  ob  der  Rechtsweg  überhaupt  zulässig  ist,  muss  nach  der 
geltenden  Landesgesetzgebung  beurtheilt  werden.  Insbesondere  ist  nach  dieser 
zu  entscheiden  ob  die  Zuständigkeit  der  Gerichte  oder  die  von  Verwaltungsbehörden 
begründet  ist  (§  13  G.-V.-G.).  In  welcher  Weise  die  Zulässigkeit  des  Rechtswegs 
festgestellt  wird,  ist  in  §  17  G.-V.-G.  geregelt.  Unter  Nr.  2  des  §  247  fällt 
auch  die  Einrede,  dass  die  Entscheidung  vermöge  eines  Schiedsvertrags  (§  851) 
durch  Schiedsrichter  erfolgen  müsse.  Die  bei  diesem  Einwand  behauptete  Verein- 
barung, durch  welche  der  Rechtsweg  ausgeschlossen  sein  soll,  bezieht  sich  ebenso 
wie  die  hinsichtlich  der  Zuständigkeit  erfolgende  Vereinbarung  nicht  auf  den  An- 
spruch selbst  sondern  nur  auf  die  Art,  wie  über  denselben  entschieden  werden  soll, 
ist  also  nicht  materiellrechtlicher  Natur.  Wenn  durch  Vereinbarung  ein  aus- 
schliesslicher Gerichtsstand  begründet  wurde  beruht  die  Unzuständigkeit  gleichfalls 

F.  Bd.  IV.)  S.  170  ff.  Theilweise  a.  M.  sind:  Puchelt  Bd.  II  S.  37;  Bolgiano  im 
Handbuch  8.  Ol  und  in  Busch 's  Zeitschrift  Bd.  I.  S.  47  ff;  Bd.  II  S.  518  ff;  Meyer 
in  den  ßeitr.  zur  Erläut.  des  d.  Rechts  Bd.  22  (dritte  F.  Bd.  11)  S.  7. 
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auf  dem  Willen  der  Parteien.  Der  aus  derselben  abgeleitete  Einwand  ist  aber 
doch  als  prozesshindernde  Einrede  anzusehen.  l) 

c.  Bezüglich  der  Einreden  unter  3—6  ist  auf  die  §§  235  Nr.  1,  102—104, 
243  Abs.  4  und  50 — 55  zu  verweisen.  Die  prozesshindernde  Einrede,  dass  die 
Erstattung  der  Kosten  des  früheren  Prozesses  noch  nicht  erfolgt  sei,  ist  nur  dann 
begründet  wenn  §  243  Abs.  4  C.-P.-O.  zutrifft,  nicht  wenn  der  Kläger  im  Urkunden- 
prozess  wegen  Unzulässigkeit  der  gewählten  Prozessart  im  ordentlichen  Verfahren 
Klage  erhebt.  §  247  setzt  voraus,  dass  eine  Einrede  besteht  und  bestimmt  nur 
für  gewisse  Einreden,  dass  sie  prozesshindernd  wirken.  2) 

4)  Aus  der  Natur  der  prozesshindernden  Einreden  ergibt  sich  von  selbst, 
dass  sie  vor  der  Verhandlung  des  Beklagten  zur  Hauptsache  vorgebracht 
werden  müssen  und  zwar  ohne  Rücksicht  darauf  ob  auf  Grund  derselben  die  abge- 
sonderte Verhandlung  und  Entscheidung  beantragt  wird  oder  nicht.  Eine  spätere 
Geltendmachung  ist  nur  in  den  Fällen  des  §  247  Abs.  3  gestattet  und  auch  hier  nicht 
soweit  es  sich  um  die  Einrede  der  Unzuständigkeit  handelt  und  eine  stillschweigende 
Vereinbarung  vorliegt.  (Bern.  4  zu  §§  38,  39.)  3)  Zu  den  prozesshindernden 
Einreden,  auf  welche  der  Beklagte  wirksam  nicht  verzichten  kaun,  gehören  die 
in  Nr.  1,  2  und  6  des  §  aufgeführten,  die  Einrede  Nr.  1  jedoch  nur  insoweit, 
als  eine  Vereinbarung  ausgeschlossen  ist.  (M.  469.)  Alle  prozesshindernden 
Einreden  sind  ausserdem  gleichzeitig  vorzubringen.  Hat  der  Beklagte  dies 
versäumt  und  sich  in  erster  Linie  auf  die  Geltendmachung  einer  einzigen  Einrede 
(z.  B.  der  Einrede  der  Unzuständigkeit)  beschränkt  so  tritt  jedoch  nicht  die  in 
Abs.  3  des  §  angedrohte  Folge  ein.  Vielmehr  kann  der  Beklagte  solange  er  sich 
nicht  auf  die  Hauptsache  eingelassen  hat  noch  alle  prozesshindernden  Einreden 
geltend  machen  und  nur  die  Einlassung  auf  die  Hauptsache  nicht  mehr  verweigern. 
Der  Verlust  der  Einrede  ist  in  §  247  Abs.  3  nur  für  den  Fall  als  Rechtsnachtheil 
angedroht,  dass  eine  prozesshindernde  Einrede  nach  der  Verhandlung  des  Beklagten 
zur  Hauptsache  vorgebracht  war.  Es  muss  daher  angenommen  werden,  dass  die 
Zuwiderhandlung  gegen  die  Vorschrift  des  gleichzeitigen  Vorbringens  nicht  diese 
Rechtsfolge  sondern  nur  den  Rechtsnachtheil  nach  sich  ziehen  soll,  dass  die 
Verhandlung  zur  Hauptsache  nicht  länger  mehr  verweigert  werden  darf.  Für 
diese  Auffassung  spricht  der  Wortlaut,  wie  der  Grund  des  Gesetzes.  4)  Die 
Vorschriften  der  §§  247   und  248  finden  auch  hinsichtlich  der  Widerklagen 

V.  die  Abhandl.  des  Verfassers  in  Busch's  Zeitschrift  für  Civilprozess  Bd.  III 
S.  205,  206  (Anm.);  Puchelt  Bd.  IL  S.  752;  Entscheid,  des  R.-O.-H.-G.  Bd.  X  Nr.  91 
S.  381  ff.  A.  M.  sind:  Siebenhaar  S.  283;  Seuffert  S.  836;  Struckmann-Koch  HI.  Aull. 
S.  223;  Wilmowski-Levy  11.  Aufl.  S.  321  ;  Osterloh  a.  a.  O.  S.  77. 

2)  So  auch  von  Sarwey  L  S.  371;  Struckmann-Koch  u.  s.  w. ;  ferner  L.-G.  Leipzig 
8.  Juli  und  O.-L.-G.  Dresden  16.  Nov.  1880  Wenders  Archiv  N.  F.  Bd.  IL  S.  353  II. 

3)  V.  auch  Seuffert  S.  283,  Eitting,  Lehrbuch  S.  4'i  ;  Bülow  im  Archiv  für 
civilist.  Praxis  Bd.  62  S.  38  ff.  A.  M.  sind  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  30;  Endemann 
I!  S.  294;  Gaupp  1  S.  127. 

4)  V.  die  Abhandl  dos  Verfassers  bei  Busch  Bd.  II  S.  175  ff.  und  III  S.  2IO  ff.; 
Seuffert  S.  283;  von  Sarwey  1  S.  370;  Osterloh  a.  a.  0.  S.  58  ff.  A.  M.  sind  Struck- 
mann-Koch III.  Aull,  S.  222;  Wilmowsky-Levy  11.  Aull.  S.  320;  Hellmann  II  s.  52; 
Endemann  II  S.  42  ff.  Kleiner  II  S.  67  ff.;  Gaupp  II  S.  60  ff. 


Verfahren  bis  zum  Urtheil.    §^  247,  248. 


Anwendung.  Die  Bestimmung  des  §  247  Nr.  4  ist  übrigens  gegenstandslos,  da 
der  ausländische  Widerkläger  nicht  zur  Sicherheitsleistung  verpflichtet  ist.  x) 
Bezüglich  des  amtsgerichtlichen  Verfahrens  sowie  der  Berufung  und  Revision 
enthalten  die  §§  465,  490  und  529  besondere  Bestimmungen. 

II.  Besondere  Verhandlung  und  Entscheidung.  Ergreifung  von  Rechtsmitteln. 

(§  248.) 

1)  Wenn  der  Beklagte  den  Vorschriften  des  §  247  genügt  hat  und  die 
Einlassung  auf  die  Hauptsache  verweigert  so  muss  über  die  prozesshindernden 
Einreden  besondere  Verhandlung  und  Entscheidung  erfolgen.  Aber  auch  ausserdem 
kann  das  Gericht  von  Amtswegen  die  abgesonderte  Verhandlung  anordnen.  In 
der  Regel  wird  sich  diese  auf  alle  prozesshindernden  Einreden  erstrecken;  sie 
kann  aber  auch  zunächst  auf  eine  oder  die  andere  der  Einreden  "beschränkt 
werden.  (§  137.)  Die  Verweigerung  der  Einlassung  kann  auch  dann  noch  bei 
der  mündlichen  Verhandlung  erfolgen  wenn  es  unterlassen  wurde,  die  prozess- 
hindernden Einreden  in  einem  vorbereitenden  Schriftsatz  geltend  zu  machen.  Jedoch 
kann  in  diesem  Falle  im  Anwaltsprozess  §  48  G.-K.-G.  zur  Anwendung  kommen. 2) 

2)  Wird  eine  prozesshindernde  Einrede  als  begründet  angesehen,  so  ist  die 
Klage,  ,,wie  sie  angebracht  ist"  (oder  „angebrachter  Massen")  abzuweisen,  ohne 
dass  über  die  Sache  selbst  entschieden  wird.  Je  nachdem  die  Einrede  in  dem 
einen  oder  anderen  der  im  §  247  bezeichneten  Umstände  ihren  Grund  hat  kann 
dieser  im  Urtheilssatz  (durch  die  Worte  „von  hier"  „zur  Zeit"  u.  s.  w.)  besonders 
hervorgehoben  werden.  Die  Klage  kann  zwar  nicht  mehr  ,, angebrachter  Massen" 
abgewiesen  werden,  weil  sie  nicht  gehörig  substanziirt  sei.  ''Bern.  2  zu  §  130.) 
Aber  dadurch  wird  nichts  daran  geändert,  dass  die  Klage  in  anderen  Fällen  aus 
rein  äusserlichen  Gründen  abgewiesen  werden  muss  ohne  dass  über  den  Grund  der 
Klage  zu  entscheiden  ist.  Das  die  Klage  abzuweisende  Urtheil  ist  ein  Endurtheil, 
gegen  das  die  gewöhnlichen  Rechtsmittel  zustehen.  Es  steht  aber  einer  wiederholten 
Anstellung  der  Klage  nur  insoweit  im  Wege  als  die  prozesshindernde  Einrede,  über 
welche  entschieden  wurde,  noch  besteht.  Das  Klagerecht  wird  durch  das  Urtheil, 
das  nur  eine  absolutio  ab  instantia  enthält,  nicht  konsumirt.  Erscheint  die  Einrede 
als  unbegründet  so  ist  sie  durch  Zwischenurtheil  (§  275)  zu  verwerfen.  Das 
Zwischenurtheil  könnte  an  sich  nicht  selbständig  durch  Rechtsmittel  angefochten 
werden.  Diese  Möglichkeit  wird  dadurch  gegeben,  dass  dasselbe  durch 
Abs.  2  des  §  in  Ansehung  der  Rechtsmittel  dem  Endurtheile  gleichgestellt  wird. 
Daraus  ergibt  sich  aber  auch,  dass  ein  solches  Urtheil  innerhalb  der  für  die 
Rechtsmittel  festgesetzten  Fristen  angefochten  werden  muss  und  nicht,  wie  andere 
Zwischenurtheile,  noch  mit  dem  Endurtheile  angefochten  werden  kann.  Auch 
wenn  keine  abgesonderte  Verhandlung  stattfand  kann  übrigens  eine  prozess- 
hindernde Einrede  durch  Zwischenurtheil  verworfen  werden  und  sonach  §  248 
Abs.  2  zur  Anwendung  kommen. 

»)  V.  Struckmann-Koch  und  Wilmowski-Levy  a.  a.  0.;  Löning  in  der  Zeitschrift 
für  Civilprozess  IV  S.  175.    A.  M.  sind:  Hellmann  II  S.  55;  Osterloh  a.  a.  0.  S.  (56  ff. 

2)  V.  die  Abhandl.  des  Verfassers  in  Büschs  Zeitschr.  für  Civilprozess  Bd.  III 
S.  218  ff. 
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3)  Ohne  die  Schlussvorschrift  des  §  müsste  wenn  eine  prozesshindernde 
Einrede  verworfen  wurde  das  Verfahren  ausgesetzt  bleiben  bis  das  Urtheil  rechts- 
kräftig geworden  ist.  Zur  Vermeidung  von  Verschleppungen  wurde  dem  Gerichte 
die  Befugniss  eingeräumt,  auf  Antrag  die  Verhandlung  in  der  Hauptsache 
anzuordnen  obwohl  das  ergangene  Zwischenurtheil  angefochten  und  aufgehoben 
werden  kann.  Wird  gegen  dieses  ein  Rechtsmittel  ergriffen  so  ist  demnach  der 
Prozess  in  zwei  Instanzen  zugleich  anhängig  und  es  kann  eine  Trennung  der 
Akten  oder  die  Anfertigung  von  besonderen  Abschriften  erforderlich  sein. 

§  249. 

Wird  die  Unzuständigkeit  des  Gerichts  auf  Grund  der 
Bestimmungen  über  die  sachliche  Zuständigkeit  der  Gerichte 
ausgesprochen,  so  ist  zugleich  auf  Antrag  des  Klägers  der 
Rechtsstreit  an  ein  bestimmtes  Amtsgericht  des  Bezirks  zu 
verweisen. 

Ist  das  Urtheil  rechtskräftig,  so  gilt  der  Rechtsstreit  als 
bei  dem  Amtsgerichte  anhängig. 

(E.  §  — .    M.  — .    K.  7.  15^80.  81.) 

1)  Der  mit  §  466  übereinstimmende  und  der  Vorschrift  des  §  467  nach- 
gebildete §  249  wurde  durch  die  J.-K.  eingeschaltet  und  hat  die  Bestimmung 
,,die  Schäden  einer  sachlichen  Inkompetenzerklärung  möglichst  zu  beseitigen'' 
(K.  81).  Derselbe  kann  nur  dann  Anwendung  finden  wenn  das  Landgericht  die 
Klage  wegen  sachlicher  Unzuständigkeit  (auf  Grund  des  §  23  G.-V.-G.  Nr.  1 
oder  2)  abweist,  nicht  wenn  lediglich  die  örtliche  Zuständigkeit  fehlt,  die  Sache 
also  vor  ein  anderes  Landgericht  gehört.  Ja  selbst  dann  ist  die  Anwendung  des 
§  ausgeschlossen  wenn  sich  das  Landgericht  zwar  für  sachlich  unzuständig  erklärt 
aber  zugleich  örtlich  unzuständig  ist.  In  diesem  Falle  sind  auch  die  Amtsgerichte 
des  Bezirks  örtlich  unzuständig.  Das  Gericht  ist  aber  nicht  befugt,  die  Sache 
vor  ein  anderes  Amtsgericht  als  das  „des  Bezirks"  zu  verweisen.  *) 

2)  Die  Verweisung  vor  ein  Amtsgericht  kann  nur  auf  Antrag  des  Klägers 
erfolgen,  der  bis  zum  Schlüsse  der  Verhandlung,  in  welcher  das  Urtheil  ergeht, 
gestellt  werden  kann  (§  251).  Dieser  Antrag  ist  auf  ein  bestimmtes  Amtsgericht 
zu  richten  und  es  hat  wenn  mehrere  Amtsgerichte  zuständig  sind  der  Kläger 
zwischen  denselben  die  Wahl  (§  35).  Das  Gericht  kann  die  Sache  nicht  vor  ein 
anderes  Amtsgericht  verweisen  als  dasjenige,  das  der  Kläger  bezeichnet  hat.  2) 
Uebrigens  ist  die  Entscheidung  des  Landgerichts  für  das  in  Frage  stehende 
Amtsgericht  nur  bindend  soweit  es  sich  um  die  sachliche,  nicht  soweit  es  sich 
um  die  örtliche  Zuständigkeit  handelt.    (Bern.  4  zu  §  11.) 

1)  V.  Seuflert  S.  286;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  226;  Wilmowski-Levy  II. 
Aull.  S.  324,  325. 

2)  V.  auch  Seuflert  S.  287 ;  Struckmann-Koeh  III.  Aufl.  S.  225;  Wilmowski-Levy 
II.  Aufl.  S.  325.    A.  M.  ist  von  Sarwey  I  S.  374. 
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3)  Durch  die  Verweisung  vor  ein  bestimmtes  Amtsgericht  wird  die  Sache 
bei  demselben  anhängig  und  zwar  geschieht  dies  in  der  Weise,  dass  die  vorher 
bei  dem  Landgerichte  begründete  Rechtshängigkeit  mit  allen  ihren  prozessualen 
und  materiellen  Folgen  (§§  235  und  239)  fortdauert.  Einer  neuen  Klage  bedarf 
es  hienach  nicht.  Es  kann  vielmehr  jede  Partei  von  dem  betr.  Amtsrichter  auf 
Grund  der  Verweisung  die  Festsetzung  eines  Verhandlungstermins  verlangen  und 
den  Gegner  hiezu  laden  lassen  (§  193).  Die  vor  dem  Landgericht  entstandenen 
Kosten,  zu  deren  Zahlung  der  Kläger  nach  §  87  zu  verurtheilen  ist,  werden  hier 
nicht  wie  im  Falle  des  §  467  als  ein  Theil  der  in  der  Hauptsache  entstandenen 
Kosten  behandelt.  l) 

§  250. 

Nach  Erledigung  der  prozesshindernden  Einreden  kann 
das  Gericht  in  Prozessen,  welche  die  Richtigkeit  einer 
Rechnung,  eine  Vermögensauseinandersetzung  oder  ähnliche 
Verhältnisse  zum  Gegenstande  haben,  unter  Vertagung  der 
mündlichen  Verhandlung  ein  vorbereitendes  Verfahren 
anordnen. 

(E.  §  240.    M.  470.    K.  81.) 

Das  vorbereitende  Verfahren  (§§  313 — 319)  kann  da  es  sich  immer  nur 
auf  die  Hauptsache  nie  auf  die  prozesshindernden  Einreden  bezieht,  erst  nach 
deren  Erledigung  angeordnet  werden,  was  durch  §  250  gesagt  wird.  Diese 
Anordnung  kann  auf  Antrag  oder  von  Amtswegen  getroffen  werden  und  sich  auf 
das  ganze  Verfahren  oder  lediglich  auf  einzelne  Theile  desselben  erstrecken. 
(§§  136,  137.) 

§  251. 

Angriffs-  und  Vertheidigungsmittel  (Einreden,  Wider- 
klage, Repliken  u.  s.  w.)  können  bis  zum  Schlüsse  derjenigen 
mündlichen  Verhandlung,  auf  welche  das  Urtheil  ergeht, 
geltend  gemacht  werden. 

Das  Gericht  kann,  wenn  durch  das  nachträgliche  Vor- 
bringen eines  Angriffs-  oder  Vertheidigungsmittels  die  Er- 
ledigung des  Rechtsstreits  verzögert  wird,  der  obsiegenden 
Partei,  welche  nach  freier  richterlicher  Ueberzeugung  im 
Stande  war,  das  Angriffs-  oder  Vertheidigungsmittel  zeitiger 
geltend  zu  machen,  die  Prozesskosten  ganz  oder  theil  weise 
auferlegen. 

l)  V.  Seuftert  S.  287;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  226;  Wilmowski-Levy  II 
Aufl.  S.  325.    A.  M.  ist  Kleiner  II.  S.  78. 
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§  252. 

Vertheidigungsmittel,  welche  von  dem  Beklagten  nach- 
träglich vorgebracht  werden,  können  auf  Antrag  zurück- 
gewiesen werden,  wenn  durch  deren  Zulassung  die  Erledi- 
gung des  Rechtsstreits  verzögert  werden  würde,  und  das 
Gericht  die  Ueberzeugung  gewinnt,  dass  der  Beklagte  in  der 
Absicht,  den  Prozess  zu  verschleppen,  oder  aus  grober 
Nachlässigkeit  die  Vertheidigungsmittel  nicht  früher  vor- 
gebracht hat. 

(E.  §§  241  und  242.    M.  470  und  397  ff.    K.  81  u.  83—90.) 

I.  Einheit  der  mündlichen  Verhandlung:.  Beseitigung;  der  Eventualmaxime. 
Widerklage.    (§  251  Abs.  1.) 

1)  Durch  §  251  Abs.  1  wird  die  Eventualmaxime,  welche  in  §  247  bezüglich 
der  prozesshindernden  Einreden  in  gewissem  Masse  beibehalten  ist,  hinsichtlich 
aller  übrigen  Angriffs-  und  Vertheidigungsmittel  beseitigt  und  der  bereits 
bei  §  119  (Bern.  4)  erörterte  Grundsatz,  dass  die  mündliche  Verhandlung 
von  ihrem  Beginn  bis  zum  Erlass  des  Endurtheils  als  ein  Ganzes  zu  betrachten 
sei,  zur  praktischen  Geltung  gebracht.  Grundsätzlich  können  hienach  sämmtliche 
einer  Partei  zustehenden  Angriffs-  und  Vertheidigungsmittel  nicht  bloss  bis  zum 
Schlüsse  einer  bestimmten  mündlichen  Verhandlung  geltend  gemacht  werden 
sondern  ihre  Geltendmachung  kann  auch  in  den  etwaigen  späteren  Verhandlungen 
erfolgen  und  wird  erst  durch  das  auf  diese  ergehende  Urtheil  ausgeschlossen. 
Jede  vor  diesem  liegende  mündliche  Verhandlung  gilt  als  Fortsetzung  der  früheren 
und  die  verschiedenen  Verhandlungen  sind  obgleich  sie  äusserlich  in  mehrere 
zeitlich  getrennte  Akte  zerfallen  als  eine  Verhandlung  anzusehen.  Ja  auch  wenn 
die  Verhandlung  bereits  geschlossen  war  aber  wieder  aufgenommen  wird  kommt 
die  Vorschrift  des  §  251  Abs.  1  zur  Anwendung.    (Bern.  2  zu  §  141.) 

Zu  den  Urtheilen,  welche  die  Verhandlung  abschliessen  gehören  alle  Arten 
von  Urtheilen  im  Sinne  der  C.-P.-O.  also  nicht  bloss  die  den  Prozess  ganz  oder 
theilweise  erledigenden  unbedingten  oder  bedingten  Endurtheile  einschliesslich 
der  Theilurtheile  (§§  272  und  273),  sondern  auch  die  Zwischenurtheile  (§  275). 
Diese  letzteren  Urtheile  sind  nach  §  289  für  das  Gericht  bindend  und  schliessen 
das  Zurückkommen  auf  den  durch  sie  erledigten  Prozessstoff  aus.  Es  ist  desshalb 
das  Vorbringen  von  neuen  Rechtsbehelfen,  welche  sich  auf  den  durch  das  Zwischen- 
urtheil  erledigten  Streitpunkt  bezieben,  unstatthaft.  Dagegen  wird  durch  einfache 
prozessleitende  Verfügungen  insbesondere  durch  einen  Beweisbeschluss  (§§  323  ff.) 
die  Geltendmachung  neuer  Angriffs-  und  Vertheidigungsmittel  nicht  ausgeschlossen. 
Ein  Antrag,  nach  welchem  die  bis  zum  Beweisbeschluss  nicht  vorgebrachten 
Einreden  u.  s.  w.  von  der  späteren  Verhandlung  ausgeschlossen  bleiben  sollten, 
wurde  von  der  J.-K.  abgelehnt.  (K.  81  und  83—89.)  Uebrigens  gilt  der  im  § 
aufgestellte  Grundsatz  für  eine  Reihe  von  Fällen  nicht.    Abgesehen  von  der 
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Befugniss  des  Gerichts,  nachträglich  geltend  gemachte  Angriffs-  und  Vertheidigungs- 
mittel  zurückzuweisen  (§  252),  bestehen  besondere  Vorschriften  für  die  Geltend- 
machung der  Einrede  der  Unzuständigkeit  (§  39),  die  Ablehnung  eines  Richters 
(§  44),  die  Benennung  des  Urhebers  (§  73),  die  Bestreitung  einer  Klageänderung 
(§  241),  die  prozesshindernden  Einreden  (§  247),  die  Rüge  der  Verletzung  einer 
das  Verfahren  betr.  Vorschrift  (§  267)  und  die  im  vorbereitenden  Verfahren 
unterbliebenen  oder  verweigerten  Erklärungen  (§  319). 

2)  Unter  den  Begriff  der  Angriffs-  und  Vertheidigungsmittel  fällt  jedes 
thatsächliche  oder  rechtliche  Vorbringen,  auf  welches  eine  Partei  ihren  Angriff' 
oder  ihre  Verteidigung  gründet.  Jedoch  bezieht  sich  §  251  nicht  auf  Beweis- 
mittel und  Beweiseinreden,  bezüglich  deren  §  256  eine  besondere  mit  der  des 
§  251  übereinstimmende  Vorschrift  enthält.  Ausführliche  Vorschriften  für  die 
prozessuale  Behandlung  der  Widerkage  wurden  für  entbehrlich  gehalten,  weil 
die  Bestimmungen  über  die  Geltendmachung  derselben  in  der  mündlichen 
Verhandlung  (§§  251,  253,  254)  mit  genügender  Deutlichkeit  erkennen  Hessen, 
dass  die  besonderen  Vorschriften  über  die  Erhebung  der  Klage,  die  Klageschrift, 
die  Einlassungs-  und  Klagebeantwortungsfrist  auf  die  Widerklage  keine  Anwendung 
finden.  Desshalb  glaubte  man  sich  auf  einzelne  wenige  Bestimmungen  über  die 
Behandlung  der  Widerklage  beschränken  zu  dürfen.  Dahin  gehören  die  Vor- 
schriften des  §  251  über  die  Bestimmung  des  Zeitpunkts,  bis  zu  welchem  die 
Erhebung  einer  Widerklage  gestattet  ist,  des  §  254  über  den  Eintritt  der  Rechts- 
hängigkeit, des  §  312  über  das  Versäumnissurtheil  und  der  §§  136,  274  über  die 
Trennung  der  Verhandlung  und  Entscheidung  über  die  Widerklage  von  derjenigen 
über  die  Hauptklage.  Als  selbstverständlich  wurde  es  bezeichnet,  dass  auch  für 
die  Widerklage  und  die  Klage  des  §  253  die  Bestimmungen  über  die  Vorbereitung 
der  mündlichen  Verhandlung  durch  Schriftsätze  gelten.  (M.  474.)  Daraus,  dass 
die  Widerklage  in  §  251  Abs.  1  zu  den  Angriffs-  und  Vertheidigungsmitteln 
gerechnet  wird,  folgt  nicht,  dass  dieselbe  auch  soweit  es  sich  um  andere 
Fragen  als  um  die  Form  und  die  Zeit  der  Geltendmachung  handelt  als  blosses 
Angriffs-  oder  Vertheidigungsmittel  behandelt  werden  darf.  Sie  ist  ihrer  Natur 
nach  eine  wirkliche  Klage,  durch  welche  ein  besonderer,  vom  Gegenstand 
des  Vorprozesses  zu  unterscheidender,  Anspruch  (der  Gegenanspruch)  geltend 
gemacht  wird.  Durch  ihre  Erhebung  wird  ebenso  wie  durch  die  der  Hauptklage 
Rechtshängigkeit  begründet  (§§  235  und  254)  und  die  Entscheidung  über 
die  Widerklage  bezw.  über  den  mittels  derselben  geltend  gemachten  Anspruch 
ist  ebenso  der  Rechtskraft  fähig  wie  diejenige  hinsichtlich  der  Hauptklage. 
(§  293.)  Zur  Erhebung  der  Widerklage  bedarf  es  zwar  keiner  Klageschrift. 
Vielmehr  wird  dieselbe  ebenso  wie  die  Einreden  oder  sonstigen  Angriffs-  oder 
Vertheidigungsmittel  gleichviel  ob  der  Kläger  erschienen  oder  ausgeblieben  ist 
in  der  mündlichen  Verhandlung  erhoben,  wobei  nur  bezüglich  des  zu  stellenden 
Antrags  §  269  Abs.  1  zu  beachten  ist.  (Bern.  III.  3  zu  §§  295  ff.)  Aber  im 
Uebrigen  finden  hinsichtlich  der  Widerklage  nicht  die  Vorschriften  über  die  Angriffs- 
und Vertheidigungsmittel  (v.  z.  B.  §§  64,  65,  91,  95,  137,  252,  262,  275,  300. 
426,  502,  503)  sondern  diejenigen  Bestimmungen  Anwendung,  welche  von  der 
Klage  handeln.    Es  gelten  bezüglich   derselben  die  Vorschriften  über  Klage- 
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änderung  und  Zurücknahme  der  Klage  (Bern.  I  zu  §  240  u.  1  zu  §  243  S.  405  u.  408). 
Ebenso  kommen  hinsichtlich  der  Einreden,  welche  der  Widerklage  entgegengesetzt 
werden  können,  die  §§  247  und  267  C.-P.-O.  zur  Anwendung.  Die  Widerklage 
hat  in  jeder  Beziehung  die  Natur  einer  Klage  und  ist  demgemäss  zu  behandeln. 
Es  entsteht  durch  dieselbe  ein  neuer  selbständiger  Prozess,  dessen  Dauer  von 
der  des  Vorprozesses  unabhängig  ist.  Jedoch  wird  über  die  in  den  beiden  Klagen 
geltend  gemachten  Ansprüche  sowie  über  die  von  den  Parteien  vorgebrachten 
Angriffs-  und  Vertheidigungsmittel  sofern  das  Gericht  nicht  auf  Grund  der  §§  136 
Abs.  2  oder  137,  bezw.  des  §  274  etwas  Anderes  beschliesst  stets  gleichzeitig 
und  gemeinschaftlich  verhandelt.  Die  Sache  liegt  in  dieser  Beziehung  ebenso 
wie  wenn  der  Kläger  mehrere  Ansprüche  in  einer  Klage  verbunden  hat.  Es  liegen 
mehrere  Klagen  vor,  bei  denen  jede  Partei  in  dem  einen  die  entgegengesetzte 
Stellung  einnimmt  wie  in  dem  anderen.  *)  Was  die  Voraussetzungen  der  Zulässigkeit 
der  Widerklage  anbelangt,  so  wird  damit  eine  Widerklage  erhoben  werden  kann 
vorausgesetzt,  dass  im  Augenblick  der  Erhebung  ein  Prozess  anhängig  ist,  in  dem 
der  Widerkläger  Beklagter,  derjenige,  gegen  den  Widerklage  erhoben  werden  soll, 
aber  Kläger  ist.  Diese  Klage  muss  in  rechtsgültiger  Weise  erhoben  sein  und 
definitiv  die  Rechtshängigkeit  begründen.  Wird  sie  als  unzulässig  oder  wegen 
Unzuständigkeit  zurückgewiesen  so  fällt  damit  auch  die  Widerklage  während 
dieselbe  bestehen  bleibt  wenn  die  Klage  für  unbegründet  erklärt  oder  zurück- 
genommen wird.  Im  Urkunden-  und  Wpchselprozess  und  im  Entmündigungs- 
verfahren ist  die  Widerklage  ausgeschlossen  (§§  558  und  608),  ebenso  in  der 
Berufungsinstanz  (§  491  Abs.  2).  Auch  im  Verfahren  für  Ehesachen  gelten 
besondere  Bestimmungen.  (§§  575  und  587.)  Bezüglich  der  Widerklage  selbst 
müssen  alle  Voraussetzungen  vorliegen,  welche  bei  der  gewöhnlichen  Klage  vor- 
handen sein  müssen.  Insbesondere  darf  wegen  des  geltend  gemachten  Anspruchs 
nicht  bereits  Rechtshängigkeit  bestehen  und  muss  das  Gericht  sachlich  und  örtlich 
zuständig  sein.  Jedoch  ist  nach  §  33  ein  besonderer  Gerichtsstand  der  Widerklage 
(oder  eigentlich  Vorklage)  begründet,  der  regelmässig  zutrifft,  wenn  die  Zuständig- 
keit durch  Vereinbarung  begründet  werden  könnte  und  ein  gewisser  Zusammen- 
hang besteht.  Zur  Zulässigkeit  der  Widerklage  wird  dieser  nicht  vorausgesetzt. 2) 
3)  Wenn  auch  der  Beweisbeschluss  eine  feste  Grenze  oder  einen  Abschnitt 
innerhalb  des  Hauptverfahrens  nicht  bildet  so  trennt  er  dasselbe  doch  nach 
dem  regelmässigen  Verlauf  der  Dinge  in  zwei  Theile.  Der  Verhandlung  vor 
Erlass  des  Beweisbeschlusses  fällt  anheim: 

*)  V.  hiezu  Löning  in  Büschs  Zeitschrift  f.  d.  Civilprozess  Bd.  IV.  S.  1  ff.,  ins. 
besondere  S.  6  ff,  22  ff,  135  ff.  Schollmeyer,  Zwischenstreit  S.  47.  A.  M.  sind 
Hellmann  l  S.  439,  IL  S.  44  ff,  55  ff,  Osterloh  a.  a.  O.  S.  6i  ff. 

*)  Bei  Erläuterung  des  §  33  (S.  55  ff,)  ist  der  Verfasser  noch  von  einer  anderen 
Auffassung  ausgegangen.  Die  Ausführungen  von  Löning  (a.  a.  0.  S.  57  IT.).  haben  den- 
selben aber  überzeugt,  dass  durch  §  33  wirklich  nur  der  Gerichtsstand  der  Widerklage, 
nicht  die  Zulässigkeit  derselben  geregelt  wird,  bezüglich  derselben  vielmehr  die 
allgemeinen  Grundsätze  gelten.  Hienach  kommt  es  auf  den  in  £  33  Abs.  1  vor- 
gesehenen Zusammenhang  nicht  an  wenn  die  Zuständigkeit  des  Gerichts  ohnedies 
begründet  ist.  Die  Richtigkeit  dieser  Auffassung  ergiebt  sich  sowohl  aus  der  Stellung 
des  §  33  als  aus  dem  Wortlaut  des  Abs.  1  und  Abs.  2  besonders  aus  dorn  letzteren. 
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a.  Die  Behauptung  der  Thatsachen,  auf  welche  die  Parteien  ihre  Angriffs- 
und Vertheidigungsmittel  gründen; 

b.  die  Antretung  des  Beweises  unter  Bezeichnung  der  Beweismittel,  deren 
sich  die  Parteien  zum  Nachweis  oder  zur  Widerlegung  thatsächlicher  Behauptungen 
bedienen  wollen; 

c.  das  Vorbringen  der  Beweiseinreden; 

d.  die  Erklärung  über  die  thatsächlichen  Behauptungen  des  Gegners,  über 
die  von  demselben  bezeichneten  Beweismittel  sowie  über  die  Beweiseinreden; 

e.  die  Stellung  der  Anträge  durch  Verlesung  derselben  aus  einem  Schrift- 
satz (§  269); 

f)  die  Verhandlung  über  die  Zulässigkeit  der  Beweismittel; 

g)  das  Editionsverfahren  (§§  389  ff.)  und  das  EchtheitsverfahreE  in  Betreff 
vorgelegter  Urkunden  insbesondere  das  Verfahren  durch  Schriftvergleichung 
(§§  406  ff.)  solange  nicht  Zeugen  oder  Sachverständige  zu  vernehmen  oder  Eide 
abzunehmen  sind.    (M.  470). 

Alles,  was  sich  auf  diese  Punkte  bezieht,  schon  in  der  ersten  Verhandlung 
über  die  Hauptsache  vorzubringen,  ist  abgesehen  von  den  Vorschriften  der  §§  251 
Abs.  2  und  252  schon  desshalb  geboten  weil  sich  nie  mit  Sicherheit  voraussehen 
lässt  ob  das  Gericht  überhaupt  einen  Beweisbeschluss  erlassen  wird  und  wenn 
auf  Grund  der  stattgehabten  Verhandlung  (§  259)  definitiv  entschieden  wird 
die  nachträgliche  Geltendmachung  der  versäumten  Angriffs-  und  Vertheidigungs- 
mittel nur  durch  Ergreifung  eines  Rechtsmittels  ermöglicht  werden  kann.  (§§  49 lr 
502  und  503.) 

II.  Nachträgliches  Vorbringen,  Auferlegung  der  Prozesskosteu.  (§251  Abs.  2.) 

Die  Auferlegung  der  Prozesskosten  wegen  des  verspäteten  Vorbringens  von 
Angriffs-  oder  Vertheidigungsmitteln  ist  in  das  Ermessen  des  Gerichts  gestellt, 
das  wenn  die  Voraussetzungen  des  §  vorliegen  von  Amtswegen  von  demselben 
Gebrauch  machen,  die  Anwendung  aber  auch  dann  unterlassen  kann  wenn  dieselbe 
von  einer  Partei  beantragt  wurde.  Der  säumigen  Partei  können  nicht  bloss 
diejenigen  Kosten,  welche  durch  die  verspätete  Geltendmachung  verursacht  wurden, 
sondern  alle  Prozesskosten  zur  Last  gelegt  werden.  Auch  kann  das  Gericht  der- 
selben nach  §  48  G.-K.-G.  eine  besondere  Gebühr  auferlegen.  Dem  Geiste 
des  Gesetzes  entspricht  es  aber,  der  obsiegenden  Partei  nur  diejenigen  Kosten 
zur  Last  zu  legen,  die  sie  verschuldet  hat.  Ein  nachträgliches  Vorbringen 
liegt  in  der  Regel  vor  wenn  ein  Angriffs-  oder  Vertheidigungsmittel  erst  nach 
Erlass  des  Beweisbeschlusses  geltend  gemacht  wurde.  (V.  Bern.  I.  3.)  Es  kann 
aber  auch  dann  angenommen  werden  wenn  dasselbe  erst  am  Schlüsse  der  ersten 
Verhandlung  erfolgte.  Ob  das  betr.  Angriffs-  oder  Vertheidigungsmittel  zeitiger 
hätte  geltend  gemacht  werden  können,  ist  nach  freiem  Ermessen  zu  beurtheilen. 
Dass  es  absichtlich  oder  aus  grober  Nachlässigkeit  versäumt  wurde,  dasselbe 
früher  vorzubringen,  wird  hier  nicht  (wie  im  Fall  des  §  252)  vorausgesetzt.  Es 
wird  aber  immer  ein  Verschulden  vorliegen  müssen,  damit  die  Vorschrift  des 
Abs.  2  zur  Anwendung  gebracht  werden  kann. 
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III.  Zurückweisung  nachträglich  vorgebrachter  Vertheidigungsmittel. 

(§  252.) 

1)  Die  Vorschrift  des  §  252,  die  sich  lediglich  auf  Vertheidigungsmittel 
des  Beklagten  bezieht,  soll  gegen  den  Missbrauch  der  den  Parteien  durch  §  251 
eingeräumten  Befugnisse  Schutz  gewähren  und  der  durch  die  Beseitigung  der 
Eventualmaxime  hervorgerufenen  Gefahr  entgegenwirken.  Unter  die  Vertheidi- 
gungsmittel des  Beklagten  sind  die  Beweismittel  und  Beweiseinreden,  bezüglich 
deren  lediglich  die  §§  339  und  398  in  Betracht  kommen  (Bern.  I.  2.),  nicht  zu 
begreifen.  Ebensowenig  gehört  zu  denselben  die  Widerklage,  gegen  deren  ver- 
spätete Geltendmachung  lediglich  §  130  Abs.  2  Abhülfe  gewährt.  (M.  474.) 
Sofern  Widerklage  erhoben  wurde  erscheint  übrigens  der  Hauptkläger  in  Be- 
ziehung auf  dieselbe  als  Beklagter.  Es  kann  sonach  bezüglich  der  Vertheidigungs- 
mittel, welche  er  zur  Bekämpfung  der  Widerklage  geltend  macht,  §  252  zur 
Anwendung  gebracht  werden.  Damit  ein  Vertheidigungsmittel  zurückgewiesen 
werden  kann,  wird  vorausgesetzt: 

a.  dass  dasselbe  als  ein  nachträglich  vorgebrachtes  erscheint; 

b.  dass  die  Zurückweisung  vom  Gegner  beantragt  wird; 

c.  dass  durch  die  Zulassung  desselben  die  Erledigung  des  Rechtsstreits 
verzögert  werden  würde; 

d.  dass  nach  der  Ueberzeugung  des  Gerichts  der  Beklagte  in  der  Absicht, 
den  Prozess  zu  verschleppen,  oder  aus  grober  Nachlässigkeit  das  Vertheidigungs- 
mittel nicht  rechtzeitig  vorgebracht  hat. 

2)  Die  Zurückweisung,  bei  der  es  sich  nicht  um  eine  widerrufliche  sondern 
um  eine  auch  das  Gericht  bindende  Massregel  handelt  hat  nicht  durch  Beschluss 
sondern  durch  Urtheil  zu  erfolgen. *)  In  der  Regel  wird  dieselbe  im  Endurtheil 
erfolgen  müssen  weil  wenn  nur  ein  Zwischenurtheil  ergeht  durch  die  Zulassung 
die  Erledigung  des  Rechtsstreits  nicht  verzögert  werden  würde. 2)  Wird  ein  Ver- 
theidigungsmittel in  der  ersten  Instanz  zurückgewiesen  so  kann  es  in  der 
Berufungsinstanz  dessenungeachtet  geltend  gemacht  werden  (§  491).  Dem 
Berufungsgericht  steht  jedoch  die  Befugniss  zu ,  dem  Beklagten  obgleich  er 
obsiegt  die  Kosten  ganz  oder  theiiweise  zur  Last  zu  legen  (§§  92  Abs.  2  und 
251  Abs.  2.).  Bezüglich  der  Zurückweisung  von  Vertheidigungsmitteln ,  die  in 
der  Berufungsinstanz  erfolgt,  sind  die  §§  502  und  503  massgebend.  Im  Verfahren 
in  Ehesachen  findet  §  252  in  der  Berufungsinstanz  keine  Anwendung. 

§  253. 

Bis  zum  Schlüsse  derjenigen  mündlichen  Verhandlung, 
auf  welche  das  Urtheil  ergeht,  kann  der  Kläger  durch  Er- 
weiterung des  Klagantrags,  der  Beklagte  durch  Erhebung 
einer  Widerklage  beantragen,  dass  ein  im  Laufe  des  Pro- 

1)  V.  auch:  von  ßülow  S.  109;  Wilmowski-Levy  IL.  Aull.  S.  329.  A.  M.  i>t 
Gaupp  LI  S.  79. 

2)  V.  dagegen  :  von  Bülow  und  Wilmowski-Levy  a.  a.  0. 
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zesses  streitig  gewordenes  Rechtsverhältniss,  von  dessen 
Bestehen  oder  Nichtbestehen  die  Entscheidung  des  Rechts- 
streits ganz  oder  zum  Theile  abhängt,  durch  richterliche 
Entscheidung  festgestellt  werden. 

§  264. 

Die  Rechtshängigkeit  eines  erst  im  Laufe  des  Prozesses 
erhobenen  Anspruchs  tritt  mit  dem  Zeitpunkte  ein,  in 
welchem  der  Anspruch  in  der  mündlichen  Verhandlung 
geltend  gemacht  wird. 

(E.  §§  243,  244.    M.  474.    K.  90,  106—108.) 

1)  Die  in  §  231  für  zulässig  erklärte  Feststellungsklage  kann  nach  der 
Vorschrift  des  §  253  auch  im  Lauf  des  Prozesses  erhoben  werden  und  zwar  vom 
Kläger  durch  Erweiterung  des  Klagantrags  (als  Incidentfeststellungsklage)  vom 
Beklagten  durch  Erhebung  einer  Feststellungs-Widerklage.  Dadurch  wird  die 
Möglichkeit  gewährt,  bezüglich  eines  im  Lauf  des  Prozesses  streitig  gewordenen, 
für  die  Hauptsache  präjudiziellen,  Rechtsverhältnisses  eine  der  Rechtskraft 
fähige  Entscheidung  zu  erwirken,  welche  §  293  sonst  nicht  oder  doch  nur  aus- 
nahmsweise soweit  es  sich  um  die  Kompensationseinrede  handelt  gewährt.  Wird 
eine  solche  Klage  nicht  erhoben  so  kann  das  Gericht  zwar  auch  in  die  Lage 
kommen,  sich  über  präjudizielle  Rechtsverhältnisse  schlüssig  zu  machen. 
Es  gibt  diese  Entscheidung  aber  soweit  nicht  ein  Zwischenurtheil  ergeht  (§  275) 
nicht  zu  einer  besonderen  Verfügung  Veranlassung  sondern  tritt  nur  in  den 
Entscheidungsgründen  hervor  und  ist  desshalb  sofern  nicht  §  293  Abs.  2  zur 
Anwendung  kommt,  nicht  der  Rechtskraft  fähig. 

2)  Damit  §  253  zur  Anwendung  kommen  kann,  wird  vorausgesetzt,  dass 
es  sich  um  ein  Rechtsverhältniss  handelt,  von  dessen  Bestehen  oder  Nichtbestehen 
die  Entscheidung  im  Hauptprozesse  wenigstens  theilweise  abhängt.  Es  ist  jedoch 
nicht  nothwendig,  dass  gerade  die  Erweiterung  des  mittelst  der  Hauptklage 
erhobenen  Anspruchs  in  Frage  steht.  Vielmehr  steht  dem  Kläger  auch  das  Recht 
zu,  durch  Incidentfeststellungsklage  eine  Entscheidung  darüber  herbeizuführen, 
dass  ein  vom  Gegner  erhobener  Anspruch  nicht  begründet  ist.  Hienach  ist 
derselbe  wenn  der  Beklagte  zum  Zweck  der  Kompensation  eine  nur  theilweise 
zur  Aufrechnung  benützte  Forderung  geltend  macht  befugt,  zu  beantragen,  dass 
das  Nichtbestehen  dieser  Forderung  durch  Urtheil  festgestellt  werde.  Dass  es 
sich  um  ein  streitiges  Rechtsverhältniss  handeln  muss,  ist  nach  dem 
Wortlaut  und  Geist  des  §  klar.  Eine  Klage  auf  Anerkennung  einer  Urkunde 
oder  auf  Feststellung  der  Unechtheit  derselben  (v.  §  231)  kann  desshalb  im  Lauf 
des  Prozesses  nicht  auf  Grund  des  §  253  sondern  nur  auf  Grund  der  anderen 
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Vorschriften  der  C.-P.-O.  erhoben  werden.1)  Die  Vorschrift,  dass  das  betr. 
Rechtsverhältniss  im  Lauf  des  Prozesses  streitig  geworden  sein  muss,  ist  nicht 
so  zu  verstehen,  dass  die  Feststellungsklage  ausgeschlossen  ist  wenn  das  Ver- 
hältniss  schon  vorher  streitig  war.  Vielmehr  genügt  es,  dass  sich  im  Laufe  des 
Prozesses  die  Veranlassung  ergab,  den  Streit  zur  Entscheidung  zu  bringen. 
Liegen  die  Voraussetzungen  des  §  253  vor  so  genügt  dies  unter  allen  Umständen, 
um  die  Zulässigkeit  der  Feststellungsklage  zu  rechtfertigen.  Bei  dem  Vor- 
handensein dieser  Voraussetzungen  muss  nach  der  Vorschrift  des  Gesetzes 
angenommen  werden,  dass  der  Vorschrift  des  §  231  genügt  ist.  Es  braucht 
nicht  besonders  untersucht  zu  werden  ob  ein  rechtliches  Interesse  vorliegt. 2) 

Bezüglich  der  prozessualen  Geltendmachung  der  Incidentfest- 
stellungsklagen  gelten  dieselben  Grundsätze  wie  bezüglich  der  Widerklage 
(Bern.  I.  2  zu  §  251);  es  können  dieselben  hienach  bis  zum  Schluss  der  münd- 
lichen Verhandlung  geltend  gemacht  werden.  Die  Rechtshängigkeit  wird  nach 
§  254  erst  durch  die  Geltendmachung  des  betr.  Anspruchs  in  der  mündlichen 
Verhandlung  begründet.  Bezüglich  eines  in  einem  Nachtrag  zur  Klageschrift 
erhobenen  Anspruchs  findet  §  254  keine  Anwendung  weil  durch  deren  Zustellung 
erst  der  Prozess  anhängig  wird.3) 

Durch  §  253,  der  nach  §  491  nur  in  der  ersten  Instanz  Anwendung 
finden  kann,  wird  bezüglich  der  unter  dessen  Vorschriften  fallenden  Klagen 
nicht  wie  durch  §  33  ein  besonderer  Gerichtsstand  begründet.  Vielmehr  hat 
es  bezüglich  der  Zuständigkeit  bei  den  allgemeinen  Vorschriften  der  C.-P.-O. 
sein  Bewenden.  Es  kommt  jedoch  §  33  regelmässig  zur  Anwendung  und  es  ist 
der  in  diesem  §  vorausgesetzte  Zusammenhang  in  den  in  §  253  vorausgesetzten 
Fällen  stets  vorhanden. 4)  Wenn  der  Rechtsstreit  andere  als  vermögensrechtliche 
Ansprüche  betrifft  oder  für  die  Widerklage  ein  ausschliesslicher  Gerichtsstand 
begründet  ist,  fehlt  es  (nach  §  33  Abs.  2)  auch  bezüglich  der  Feststellungs- 
widerklage an  der  Zuständigkeit  des  Gerichts. 5)  Wenn  bei  dem  Amtsgericht 
eine  Incidentfeststellungs-  oder  Widerklage  erhoben  wird,  hinsichtlich  deren  das 


J)  V.  Seuffert  S.  293;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  329;  Löning,  in  der  Zeit- 
schrift für  d.  Civilprozess  Bd.  IV.  S.  56. 

•)  V.  auch:  Seuffert  S.  293;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  330;  Endemann  11 
S.  59;  Gaupp  I  S.  83;  II  S.  !*3;  Löning  in  der  Zeitschrift  für  d.  Civilprozess  Bd.  IV 
S.  IG. 

3)  V.  Seuffert  S.  249;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  233. 

•*)  V.  hiezu  Löning  in  der  Zeitschrift  für  d.  Civilprozess  Bd.  IV.  S.  101  ff.,  dessen 
Ausführungen  den  Verfasser  überzeugt  haben,  dass  die  früher  von  ihm  (in  der  ersten 
Aullage  und  in  Busch's  Zeitschr.  Bd.  II  S.  195  iL)  vertheidigte  Ansicht  unhaltbar  ist. 
A.  M.  sind  Fitting,  Lehrbuch  S.  41;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  232;  Hellmann  II 
S.  340  IT.,  533  ff. ;  Gaupp  I  S.  82;  II  S.  83. 

&)  V.  die  Abhandl.  des  Verfassers  in  der  Zeitschrift  für  d.  Civilprozess  Bd.  II 
S.  195  ff.;  Seuffert  S.  294;  Puchelt  II  S.  49;  von  Sarwey  l  S.  384;  Wilmowski-Levy 
II.  Aufl.  S.  330;  Löning  a.  a.  O.  S.  101.  A.  M.  sind:  Baron  in  der  Zeitschrift  für  d. 
Civilprozess  Bd.  I  S.  39  ff;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  232.  Hellmann  US.  72  11.; 
Bolgiano  Handbuch  S.  139;   Schollmeyer  Zwischenstreit  S.  32  IL;  v.  Bülow  S.  109,  170. 


Verfahren  bis  zum  Urtheil.    §§  255,  256. 


Landgericht  zuständig  ist,  kommt  §  467  zur  Anwendung.  Für  den  Fall,  dass 
eine  solche  Klage  vor  der  Kammer  für  Handelssachen  erhoben  wird  aber  vor 
die  Civilkammer  gehört,  wird  durch  §  105  G.-V.-G.  Vorsorge  getroffen. 

§  255. 

Jede  Partei  hat  unter  Bezeichnung  der  Beweismittel, 
deren  sie  sich  zum  Nachweis  oder  zur  Widerlegung  that- 
sächlicher  Behauptungen  bedienen  will,  den  Beweis  anzu- 
treten und  über  die  von  der  Gegenpartei  angegebenen 
Beweismittel  sich  zu  erklären. 

In  Betreff  der  einzelnen  Beweismittel  wird  die  Beweis- 
antretung und  die  Erklärung  auf  dieselbe  durch  die  Vor- 
schriften des  sechsten  bis  zehnten  Titels  bestimmt. 

§  256. 

Beweismittel  und  Beweiseinreden  können  bis  zum 
Schlüsse  derjenigen  mündlichen  Verhandlung,  auf  welche 
das  Urtheil  ergeht,  geltend  gemacht  werden. 

Auf  das  nachträgliche  Vorbringan  von  Beweismitteln 
und  Beweiseinreden  findet  die  Vorschrift  des  §  251  Abs.  2 
entsprechende  Anwendung. 

(E.  §§  245,  246.    M.  470  ft.    K.  90.) 

I.  Beweisoeschluss  und  BeweisverMnduug. 

1)  Der  Beweisbeschluss  (§§  323  ff.)  hat  nach  der  C.-P.-O.  nicht  die 
Bedeutung,  einen  besonderen  Abschnitt  des  Verfahrens  abzuschliessen  und  den 
Parteien  zu  eröffnen,  was  und  von  wem  zu  beweisen  sei.  Die  Beweise  sind 
gleichzeitig  mit  den  Behauptungen  anzubieten.  Das  Gesetz  nicht  das  Gericht 
sagt  den  Parteien,  was  von  ihnen  zu  beweisen  sei  und  wer  zu  beweisen  habe. 
Demgemäss  ist  der "  Beweisbeschluss  nur  eine  Verfügung,  welcher  die  Aufnahme 
bestimmter  Beweise  zulässt;  er  enthält  keine  Beweisauflage,  keine  Aufforderung 
an  die  Parteien  den  Beweis  von  Thatsachen  anzutreten,  welche  das  Gericht  für 
erheblich  hält.  Eine  Regelung  der  Beweislast  erfolgt  hienach  nicht  im  Beweis- 
beschluss sondern  eine  Entscheidung  hierüber  ergeht  im  Endurtheil  wenn  über- 
haupt das  Bedürfniss  hiezu  vorliegt. 

2)  Wie  die  Angriffs-  und  Vertheidigungsmittel  so  können  auch  die  Beweis- 
mittel, die  übrigens  nach  §  119  schon  in  den  vorbereitenden  Schriftsätzen 
angegeben  werden  sollen,  und  die  Beweiseinreden  bis  zum  Schlüsse  der  Ver- 
handlung geltend  gemacht  werden,  auf  welche  das  Urtheil  ergeht.  (Bern.  I.  1 
zu  §  251.)    Unter  Beweiseinreden  werden  alle  Einwendungen  gegen  die  Zulässig- 


Verfahren  bis  zum  Urtheil.    §§  255,  25o\ 


427 


keit,  rechtliche  Wirksamkeit  oder  Glaubwürdigkeit  eines  Beweismittels  verstanden 
ohne  dass  es  darauf  ankommt  ob  dieselben  thatsächlicher  Natur  sind  oder  eine 
selbständige  Grundlage  haben.  Wurde  durch  das  nachträgliche  Vorbringen  der 
Beweismittel  oder  Beweiseinreden  die  Erledigung  des  Rechtsstreits  verzögert  so 
rindet  §  251  Abs.  2,  nach  welchem  der  säumigen  Partei  die  Prozesskosten 
zur  Last  gelegt  werden  sollen,  entsprechende  Anwendung.  (Bern.  II  zu  §  251.) 
Auch  kann  §  48  G.-K.-G.  zur  Anwendung  kommen.  Die  allgemeine  Vorschrift 
des  §  252  ist  bezüglich  der  Beweismittel  und  Beweiseinreden  nicht  für  anwendbar 
erklärt.  Nach  den  §§  339  und  398  kann  jedoch  die  Vernehmung  neuer  Zeugen, 
welche  nach  Erlassung  eines  Beweisbeschlusses  benannt  werden,  sowie  die  Beweis- 
antretung durch  Urkunden  zurückgewiesen  werden  wenn  die  Voraussetzungen 
des  §  252  vorliegen.  Dass  bereits  ein  Beweisbeschluss  erlassen  wurde  oder  ein 
Beweisverfahren  stattgehabt  hat,  steht  der  Geltendmachung  neuer  Beweismittel 
nicht  im  Weg.  Eine  Vorschrift,  welche  das  Gericht  verpflichtet,  die  Parteien 
zur  Bezeichnung  der  Beweismittel  aufzufordern  wenn  dasselbe  Thatsachen  für 
erheblich  hält,  bezüglich  deren  ein  Beweis  von  der  beweispflichtigen  Partei  nicht 
angetreten  wurde,  ist  in  die  C.-P.-O.  absichtlich  nicht  aufgenommen  worden. 
(M.  473.) 

3)  Dem  Grundsatz,  dass  das  Beweisanerbieten  mit  den  Behauptungen  zu 
verbinden  ist,  wird  nicht  schon  dadurch  genügt,  dass  die  Beweismittel  der  Art 
nach  bezeichnet  werden.  Vielmehr  müssen  die  Zeugen,  Schriftstücke  u.  s.  w., 
durch  welche  der  Beweis  geführt  werden  soll,  sofort  angegeben  werden.  Das 
Gericht  muss  in  der  Lage  sein,  am  Schlüsse  der  Verhandlung  den  Beweissehl uss 
nach  Vorschrift  des  §  324  zu  erlassen.    (M.  471.) 

4)  Dass  sich  die  Parteien  zum  Beweise  oder  zur  Widerlegung  einer 
bestimmten  thatsächlichen  Behauptung  gleichzeitig  verschiedener  Arten  von 
Beweismitteln  bedienen  können,  unterliegt  keinem  Zweifel.  Ebenso  ist  es  unzweifel- 
haft, dass  streitige  Thatsachen  unmittelbar  oder  mittelbar  durch  die  Erweisung 
solcher  Thatsachen  bewiesen  oder  widerlegt  werden  dürfen ,  aus  denen  sich  die 
Wahrheit  bezw.  Unwahrheit  der  zu  beweisenden  Thatsachen  mittelst  Schluss- 
folgerungen ergibt.  Die  Bestimmung  der  bayr.  P.-O.  (Art.  326)  dass  eine 
Partei  wenn  sie  durch  Schlüsse  oder  Vermuthungen  Beweis  führen  will  ihr 
Beweisanerbieten  auch  auf  die  Thatsachen,  aus  welchen  der  Schluss  gezogen  oder 
die  Vermuthung  abgeleitet  werden  soll,  zu  richten  hat  und  dass  ein  solches 
Anerbieten  nicht  das  gleichzeitige  Angebot  unmittelbarer  Beweise  ausschliesst, 
wurde  in  die  C.-P.-O.  nicht  aufgenommen  weil  sie  geeignet  sei,  Missverständnisse 
hervorzurufen.  Mit  der  Beweisverbindung  der  C.-P.-O.  ist  der  Begriff  der 
künstlichen  Beweisführung  im  Sinne  der  gemeinrechtlichen  Theorie  unver- 
einbar. Sollen  mit  der  Aufstellung  der  Thatsachen  zugleich  die  Beweise  ange- 
treten werden  so  müssen  die  Thatsachen  so  bestimmt  dargelegt  werden  wie  die 
Benützung  der  Beweismittel  es  erfordert.  Daraus  folgt,  dass  sich  die  Parteien 
nicht  darauf  beschränken  können,  die  unmittelbar  erheblichen  Thatsachen 
zu  behaupten,  dass  sie  vielmehr  verpflichtet  sind,  auch  die  mittelbar  erheblichen 
Thatsachen  sofort  in  der  Verhandlung  vor  Erlass  des  Beweisbeschlusses  vorzu- 
bringen.   Dadurch  wird  der  Richter  in  den  Stand  gesetzt,  die  von  der  Partei 


428 


Verfahren  bis  zum  Urtheil.    §§  955,  256. 


gezogenen  Schlussfolgerimgen  prüfen  und  die  angebotenen  Beweise  sofort  ver- 
werfen zu  können.    (M.  471.) 

5)  Die  Parteien  haben  sowohl  wenn  sie  eigene  Behauptungen  darthun  als 
wenu  sie  solche  des  Gegners  widerlegen  wollen  den  Beweis  anzutreten.  Es  steht 
ihnen  der  Gegenbeweis  nicht  von  Rechtswegen  zu,  wie  es  nach  französischem 
Recht  (Art.  256  c.  de  pr.  c.)  bezüglich  des  Zeugenbeweises  der  Fall  ist.  Viel- 
mehr muss  bezüglich  aller  Thatsachen,  die  bewiesen  oder  widerlegt  werden 
sollen,  der  Beweis  angetreten  und  zugelassen  werden.  Mit  der  Beweisverbiudung 
der  C.-P.-O.  ist  der  Begriff  des  Gegenbeweises  im  gemeinrechtlichen  Sinne  wie 
in  den  Motiven  (470)  ausführlich  dargelegt  wurde  unvereinbar.  Nur  in  einem 
Verfahren  mit  einem  Beweisinterlokut  kann  einer  Beweisführung  formell  eine 
Gegenbeweisführung  entgegentreten.  Nach  dem  System  der  C.-P.-O.  wird  der 
Beweis  nicht  auferlegt,  es  kann  sonach  der  Gegenbeweis  nicht  stillschweigend 
vorbehalten  sein;  für  die  Behauptung  wie  für  die  Gegenbehauptung  muss  der 
Beweis  von  den  Parteien  von  vornherein  angetreten  werden.  Um  die  Ueber- 
tragung  bisheriger  Anschauungen  auf  das  von  der  C.-P.-O.  gewollte,  dem  früheren 
preussischen  Rechtszustande  entsprechende,  Prozessrecht  zu  verhüten,  hat 
dieselbe  den  Ausdruck  „Gegenbeweis"  vermieden  und  sich  statt  dessen  der 
Ausdrücke  Widerlegung  thatsächlicher  Behauptungen"  (§§  121  Nr.  5,  255 
Abs.  1,  324  Nr.  3)  und  „Beweis  des  Gegentheils"  (§§  153  Abs.  2,  411,  428, 
429)  bedient;  nur  im  §  16  Nr.  1  des  Einführungsgesetzes  wurde  von  dem  Aus- 
drucke „Gegenbeweis"  Gebrauch  gemacht  weil  es  wünschenswerth  erschien,  bei 
Definition  der  praesumtio  juris  dem  bisherigen  Sprachgebrauche  zu  folgen.1) 

II.  Beweisgründe  und  Beweismittel. 

Die  Frage  ob  eine  bestimmte  Thatsache  als  wahr  anzusehen  ist  oder  ob 
genügende  Beweisgründe  für  den  Richter  vorliegen  ist  nach  §  259  und  §  16 
Nr.  1  des  Einf.-Gesetzes  zu  beurtheilen.  Bezüglich  der  Beweismittel,  deren  sich 
die  Parteien  bedienen  können  um  eine  Ueberzeugung  des  Richters  herbeizuführen, 
sind  die  Vorschriften  der  C.-P.-O.  in  den  Titeln  6—10  enthalten.  Nach  diesen 
erscheinen  als  Beweismittel:  Augenschein  (§§  336,  337),  Zeugen  (§§  338  bis  366), 
Sachverständige  (§§  367—379),  Urkunden  (§§  380—409)  und  Eid  (§§  410  bis 
439).  Es  sind  jedoch  dadurch,  dass  nur  diese  Beweismittel  ausdrücklich  auf- 
gezählt und  geregelt  worden  sind  andere  Beweismittel  nicht  ausgeschlossen  und 
kann  namentlich  in  geeigneten  Fällen  das  Beweismaterial  auch  durch  Auskunft- 
er theilung  von  Behörden  u.  s.  w.  beschafft  werden.    (M.  471.) 


»)  Bolgiano  hat  im  Archiv  für  civilist.  Praxis  (Bd.  59  S.  205  ff.)  ausgeführt, 
dass  eine  Theorie  des  Gegenbeweises  auch  im  künftigen  Reichsprozess  ihre  Berech- 
tigung und  Bedeutung  habe  und  zwischen  ,, Beweisnachtrag"  und  „Antireprobatioiv 
ein  erheblicher  Unterschied  bestehe.  Auch  hält  er  an  diesen  Ausführungen  in 
seinem  Handbuch  (S.  505  ff.)  und  in  BuscrTs  Zeitschrift  für  d.  Civilprozess  Bd.  III 
S.  196  ff.  fest.  Bezüglich  der  formalen  Behandlung  des  Beweises  besteht  jedoch  nach 
der  C.-P.-O.  kein  Unterschied  zwischen  Haupt-  und  Gegenbeweis  und  die  Frage  der 
Beweislast  wird  durch  die  Ausführungen  in  den  Motiven,  die  Bolgiano  bekämpft, 
nicht  berührt. 


Verfahren  bis  zum  Urtheil.    §§  255,  256. 
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Das  ausserge  richtliche  Geständniss  wurde  in  der  C.-P.-O  wegen 
seines  innigen  Zusammenhangs  mit  dem  Civilrechte  nicht  geregelt.  Aus  der 
Nichterwähnung  darf  aber  nicht  geschlossen  werden,  dass  demselben  eine  Be- 
deutung fernerhin  nicht  zukommt.  Uebrigens  ist  das  aussergerichtliche  Geständniss, 
das  wenn  darüber  Streit  besteht  selbst  durch  Beweismittel  (Urkunden,  Zeugen - 
Eid)  erwiesen  werden  muss,  gleich  den  Vermuthungen  nicht  als  Beweismittel, 
sondern  als  Beweisgrund  anzusehen. *)  Enthält  das  bürgerliche  Recht  eine  Vor- 
schrift, nach  welcher  der  Inhalt  des  aussergerichtlichen  Geständnisses  unter 
gewissen  Umständen  als  wahr  angesehen  werden  muss  so  ist  dieselbe  (nach  §  16 
Z.  1  E.-G.)  bindend.  Dagegen  sind  die  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts, 
welche  vorschreiben,  dass  einem  solchen  Geständniss  kein  Gewicht  beigelegt 
werden  dürfe  oder  es  doch  keinen  vollen  Beweis  bilden  könne  durch  §  14  E.-G. 
aufgehoben  und  ist  in  dieser  Beziehung  lediglich  die  Vorschrift  des  §  259  mass- 
gebend. Ebenso  werden  durch  §  14  alle  anderweitigen  Vorschriften  der  Landes- 
gesetze, welche  gewisse  Arten  von  Beweismitteln  ganz  oder  theilweise  ausschliessen 
insbesondere  die  Bestimmungen  des  französischen  Rechts  (Art.  1341  —  1348  C.  c.) 
über  die  Beschränkung  des  Zeugenbeweises  beseitigt.  (V.  die  Bern,  zu  diesem  §.) 
Dagegen  bleiben  die  Vorschriften  in  Kraft,  nach  denen  eine  bestimmte  ins- 
besondere die  schriftliche  Form  für  gewisse  Rechtsgeschäfte  nothwendig  ist. 

Das  gerichtliche  Geständniss  ist  nach  §  261  weder  als  Beweismittel  für 
eine  Partei  noch  als  ein  die  Ueberzeugung  des  Richters  bestimmender  Beweis- 
grund sondern  als  eine  durch  Verzicht  auf  den  Beweis  bewirkte  Verfügung  über 
das  streitige  Recht  anzusehen.    (Bern.  I.  1  zu  §  261  ff.) 

III.  Die  Beweislast. 

Die  C.-P.-O.  hat  eine  allgemeine  Vorschrift  bezüglich  der  Beweislast  nicht 
aufgestellt  weil  diese  Lehre  in  das  materielle  Recht  gehöre  und  die  Grundsätze 
desselben  durch  die  C.-P.-O.  nicht  berührt  würden.    (M.  472.) 

Im  Allgemeinen  gelten  in  dieser  Beziehung  folgende  Grundsätze: 

1)  Jede  Partei,  die  einen  bestimmten  Anspruch  erhebt,  hat  denselben  zu 
begründen  und  demnach  auch  die  Thatsachen  zu  beweisen,  von  deren  Vorhan- 
densein nach  den  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  die  Existenz  des  geltend 
gemachten  Anspruchs  abhängt.  Ob  diese  Thatsachen  positiver  oder  negativer 
Art  sind  ist  nicht  entscheidend.  Auch  Negationen  müssen  bewiesen  werden 
wenn  der  in  Frage  stehende  Anspruch  an  bestimmte  negative  Voraussetzungen 
geknüpft  ist.  Der  Satz:  „Aftirmanti,  non  neganti  incumbit  probatio"  soll  ebenso 
wie  der  Satz:  ,,Necessitas  probandi  incumbit  ei  qui  agit"  nur  sagen,  dass  der 
jenige,  der  eine  bestimmte  selbständige  Behauptung  aufstellt  (und  wenn  er 
obsiegen  will,  aufstellen  muss),  beweispflichtig  ist,  nicht  aber  derjenige,  der  sich 
darauf  beschränkt,  eine  solche  Behauptung  in  Abrede  zu  stellen. 

2)  Dass  ein  bestimmtes  Recht  besteht  oder  nicht  besteht,  kann  nie  direkt 
sondern  nur  in  der  Weise  bewiesen  werden,  dass  man  gewisse  Thatsachen  nach- 

')  V.  Seuffert  S.  300;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  s.  311;  von  Canstein  in' Busch's 
Zeitschrift  für  d.  Civilprozess  lid.  I  S.  268  sowie  die  daselbst  in  Anm.  31  angeführte 
Literatur. 
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weist,  aus  welchen  die  Existenz  oder  Nichtexistenz  des  in  Frage  stehenden 
Rechtes  folgt.  Wer  ein  bestimmtes  Recht  in  Anspruch  nimmt,  muss  die  Ent- 
stehung desselben  bezw.  die  Thatsachen,  aus  denen  diese  Entstehung  gefolgert 
wird  (die  „rechtserzeugenden"  oder  „rechtsbegründenden"  Thatsachen).  nach- 
weisen. Damit  hat  er  aber  auch  genug  gethan.  Er  braucht  nicht  zu  beweisen, 
dass  das  Recht  auch  noch  zur  Zeit  des  Prozesses  besteht  bezw.  dass  es  nicht 
erloschen  ist.  Vielmehr  hat  der  Gegner  wenn  er  behauptet,  das  Recht  bestehe 
nicht  mehr  da  die  Fortdauer  des  einmal  begründeten  Rechts  präsumirt  wird 
dessen  Aufhebung  bezw.  die  „rechtsaufhebenden"  oder  „rechtsvernichtenden'4 
Thatsachen  zu  beweisen. 

3)  Damit  angenommen  werden  kann,  dass  ein  bestimmtes  Recht  entstan- 
den sei  müssen  regelmässig  gewisse  Thatsachen  vorhanden  sein,  an  welche  die 
Entstehung  durch  das  geltende  Recht  unmittelbar  geknüpft  ist  und  welche  weil 
sie  geradezu  dazu  bestimmt  sind,  dieses  Recht  zur  Entstehung  zu  bringen 
,, rechtserzeugende"  oder  „rechtsbegründende"  Thatsachen  genannt  werden. 
Auch  wenn  diese  unmittelbaren  Voraussetzungen  der  Rechtsentstehung  vor- 
handen sind  kann  aber  diese  ausbleiben  oder  doch  die  Wirksamkeit  des 
Rechts  in  Frage  gestellt  werden  wenn  gewisse  andere  Thatsachen  vorliegen, 
welche  die  Eigenschaft  haben,  die  Entstehung  des  Rechts  zu  hindern,  bezw.  den 
rechtserzeugenden  Thatsachen  die  ihnen  in  der  Regel  zukommende  Wirkung 
zu  entziehen.  Diese  Thatsachen  werden  zum  Unterschied  von  den  rechtserzeu- 
genden Thatsachen  „rechtshindernde"  genannt  und  wirken  regelmässig  in  negativer 
Richtung  indem  sie  die  abgesehen  von  ihrem  Eingreifen  begründete  Rechts- 
entstehung ausschliessen.  Während  zur  Begründung  eines  Anspruchs  die  rechts- 
erzeugenden Thatsachen  unbedingt  nachgewiesen  werden  müssen  sofern  nicht  für 
ihr  Vorhandensein  eine  Rechtsvermuthung  spricht  kann  von  Demjenigen,  der  einen 
Anspruch  erhebt,  nicht  verlangt  werden,  dass  er  ausserdem  nachweist,  es  sei 
keine  der  vielen  im  Bereich  der  Möglichkeit  liegenden  rechtshindernden  That- 
sachen oder  , »Hindernisse  der  Rechtsentstehung"  vorhanden.  Vielmehr  hat  der 
Gegner,  der  die  Existenz  des  geltend  gemachten  Anspruchs  bestreitet,  das  Vor- 
handensein von  rechtshindernden  Thatsachen  ebenso  wie  das  von  rechtsver- 
nichtenden zu  beweisen.  Welche  Thatsachen  zu  den  rechtshindernden  gehören, 
ist  nach  dem  geltenden  bürgerlichen  Recht  zu  entscheiden. 

§  257. 

Die  Beweisaufnahme  und  die  Anordnung  eines  beson- 
deren Beweisaufnahmeverfahrens  durch  Beweisbeschluss 
wird  durch  die  Vorschriften  des  fünften  bis  elften  Titels 
bestimmt. 

§  258. 

Ueber  das  Ergebniss  der  Beweisaufnahme  haben  die 
Parteien  unter  Darlegung  des  Streitverhältnisses  zu  ver- 
handeln. 


Verfahren  bis  zum  Urtheil.        257  ,  258. 
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Ist  die  Beweisaufnahme  nicht  vor  dem  Prozessgericht 
erfolgt,  so  haben  die  Parteien  das  Ergebniss  derselben  auf 
Grund  der  Beweisverhandlung  vorzutragen. 

(E.  §§  247  u.  248.    M.  473  ff.    K.  90,  91.) 

Ii  Beweisaufnahme  uud  Beweisbeschluss. 

1)  Wie  nach  französischem  Prozessrecht  so  erscheint  auch  nach  der 
€.-P.-0.  das  Beweisaufnahmeverfahren  als  ein  Zwischenfall,  welcher  den 
regelmässigen  Verlauf  des  Prozesses  hindert.  Ist  die  Beweisaufnahme  beendet, 
so  kehrt  die  Sache  zur  Sitzung  zurück,  um  auf  Grund  einer  neuen,  durch  das 
Ergebniss  der  Beweisaufnahme  vervollständigten,  Verhandlung  zum  Abschlüsse 
zu  gelangen.  Ein  Beweisaufnahmeverfahren  kann  im  Laufe  desselben  Prozesses 
so  oft  vorkommen  als  sich  ein  Bedürfniss  für  die  Anordnung  desselben  ergibt. 
(M.  473.)  In  der  Regel  erfolgt  die  Beweisaufnahme  vor  dem  Prozessgericht  und 
kann  nur  in  den  in  der  C.-P.-O.  bestimmten  Fällen  (§§  337,  340,  370,  399,  441) 
einem  Mitgliede  desselben  oder  einem  anderen  Gerichte  übertragen  werden 
(§  320). 

2)  Sofern  die  Beweisaufnahme  ein  besonderes  Verfahren  erfordert  ist 
dieselbe  durch  einen  besonderen  B eweisb es chluss  anzuordnen.  (§§  323,  324.) 
Da  dieser  Beweisbeschluss  kein  Urtheil  sondern  eine  einfache  prozessleitende  Ver- 
fügung ist  bindet  er  das  Gericht  nicht  und  kann  von  diesem  jederzeit  zurück- 
gezogen werden.  Die  Parteien  können  jedoch  vor  Erledigung  des  Beschlusses 
dessen  Zurücknahme  auf  Grund  der  früheren  Verhandlungen  nicht 
beantragen.  (§  325.)  Eine  Anfechtung  des  Beweisbeschlusses  kann  nicht  in 
selbständiger  Weise  erfolgen;  derselbe  unterliegt  aber  der  Beurtheilung  des 
höheren  Gerichts  wenn  das  Endurtheil  durch  Berufung  oder  Revision  angegriffen 
wurde  (§§  473  und  510). 

II.  Verhandlung  über  das  Ergebniss  der  Beweisaufnahme. 

1)  Hat  die  Beweisaufnahme  gemäss  §  320  vor  dem  Prozessgerichte  statt- 
gefunden so  hat  sich  nach  §  335  Abs.  1  die  mündliche  Verhandlung  unmittelbar 
an  dieselbe  anzuschliessen.  Es  ist  desshalb  in  diesem  Falle  das  Ergebniss  der 
Beweisaufnahme  dem  Gericht  nicht  vorzutragen  sondern  nur  über  dasselbe 
zu  verhandeln.  Um  das  Ergebniss  ziehen  zu  können  kann  es  jedoch  nöthig 
werden,  die  Aussagen  einzelner  Zeugen,  die  entscheidenden  Sätze  einzelner 
Urkunden  u.  s.  w.  besonders  hervorzuheben.  Die  Vorschrift  des  §  258  Abs.  1 
kommt  auch  dann  zur  Anwendung  wenn  es  nicht  möglich  war,  die  mündliche 
Verhandlung  unmittelbar  nach  der  Beweisaufnahme  stattfinden  zu  lassen  oder 
zu  beendigen,  das  Gericht  aber  in  derselben  Weise  besetzt  ist.  Wenn  dieser 
Fall  nicht  vorliegt  oder  die  Aussagen  der  Zeugen  dem  Gedächtniss  der  Richter 
entschwunden  sind,  darf  nicht  Abs.  2  des  §  zur  Anwendung  gebracht  werden 
sondern  muss  eine  Wiederholung  der  Beweisaufnahme  stattfinden.  Die  Vorschrift 
in  Abs.  2  bezieht  sich  nur  auf  diejenigen  Fälle,  in  welchen  die  Beweisaufnahme 
nicht  vor  dem  Prozessgerichte   sondern  vor  einem  beauftragten  oder  ersuchten 
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Richter  stattgefunden  hat.  Auch  ist  eine  entsprechende  Anwendung  derselben  auf 
die  unter  Abs.  1  gehörigen  Fälle  nicht  gerechtfertigt.  Nach  dem  Gesetz  soll  regel- 
mässig auf  Grund  der  vor  dem  Prozessgericht  erfolgten  Beweisaufnahme  d.  h. 
der  unmittelbaren  Wahrnehmung  der  erkennenden  Richter  entschieden  werden. 
Nur  ausnahmsweise  darf  die  Beweisaufnahme  einem  Mitgliede  des  Gerichts  oder 
einem  andern  Gerichte  übertragen  werden.  Desshalb  ist  es  nicht  zulässig,  die 
auf  die  Ausnahmsfälle  berechnete  Vorschrift  des  Abs.  2  auf  diejenigen  Fälle, 
in  denen  Grund  zu  einer  Ausnahmeverfügung  nicht  vorlag  anzuwenden,  und  so 
der  Vorschrift  des  §  320  Abs.  2  ihre  Wirkung  zu  entziehen.1)  Die  in  §  258 
enthaltene  Vorschrift,  nach  welcher  das  ganze  Streitverhältniss  dem  Gerichte 
nochmals  dargelegt  werden  muss,  ist  ein  Ausfluss  des  Grundsatzes  der  Einheit 
der  mündlichen  Verhandlung  (Bern.  I  1  zu  §§  119,  251  ff  ).  Auch  können  bis 
zum  Schlüsse  der  Verhandlung  nach  §  251  neue  Angriffs-  und  Vertheidigungs- 
mittel  und  nach  §  256  neue  Beweismittel  und  Beweiseinreden  geltend  gemacht 
werden.  Wenn  das  Gericht  in  derselben  Weise  wie  bei  der  früheren  Verhand- 
lung "zusammengesetzt  ist  und  sich  an  die  vorgetragenen  Thatsachen  u.  s.  w. 
noch  erinnert  so  kann  auf  die  letzte  Verhandlung  Bezug  genommen  werden 
und  ist  eine  Wiederholung  der  früheren  Vorträge  nicht  erforderlich. 

Die  Beweisaufnahme  ist  nach  §  332  auch  dann  vorzunehmen  wenn  beide 
Parteien  in  dem  Termin  ausbleiben  sofern  nicht  von  denselben  vereinbart  wurde, 
dass  der  Prozess  ruhen  solle.  (Bern.  2  und  3  zu  §  228.)  Dagegen  kann  eine 
mündliche  Verhandlung  nur  dann  stattfinden  wenn  vor  Beendigung  der  Beweis- 
aufnahme eine  der  Parteien  erscheint  und  sich  zur  Verhandlung  bereit  erklärt. 
Geschieht  dies  so  ist  ebenso  wie  in  dem  Falle,  dass  nur  eine  der  Parteien  der 
Beweisaufnahme  beiwohnte  und  die  andere  sich  nicht  zur  mündlichen  Verhand- 
lung stellt  auf  Antrag  ein  Versäumnissurtheil  zu  erlassen.  (§§  295  ff.)  V.  hiezu 
noch  Wach  und  Wersebe  bei  Busch  (Bd.  I  S.  432  ff.). 

2)  Hat  die  Beweisaufnahme  nicht  vor  dem  Prozessgericht  sondern  vor 
einem  beauftragten  oder  ersuchten  Richter  (Bern,  zu  §  151)  stattgefunden  so  ist 
auch  das  Ergebniss  derselben  auf  Grund  der  Beweisverhandlungen  vorzutragen. 
Dies  muss  nicht  durch  Verlesung  der  aufgenommenen  Protokolle  geschehen ; 
doch  ist  diese  nicht  ausgeschlossen  und  wird  vielfach  erfolgen  müssen  namentlich 
wenn  die  Parteien  über  das  Ergebniss  des  Zeugenverhörs  oder  die  Erheblichkeit 
der  Aussagen  verschiedener  Meinung  sind. 

Dass  das  Ergebniss  der  Beweisaufnahme  von  den  Parteien  vorzutragen 
ist,  wurde  in  den  Motiven  (473)  durch  Verweisung  auf  den  Grundsatz  der 
Mündlichkeit  und  die  von  den  Anwälten  gegenseitig  geübte  Kontrole  gerecht- 
fertigt und  hervorgehoben,  es  sei  Sache  des  Vorsitzenden,  nöthigenfalls  gemäss 
§  127  Abs.  3  die  Berichtigung  und  Vervollständigung  des  Vortrages  eventuell 
nach  Wiedereröffnung  der  Verhandlung  (§  142)  zu  veranlassen.    Dass  das  Gericht 


!)  V.  auch:  Struck mann-K och  III.  Aull.  S.  238;  Seuffert  S.  305;  Hellmann  II 
S.  86;  von  Kräwel  in  der  Zeitschrift  für  d.  Civilprozess  Bd.  II  S.  402  ff.  insbes. 
S.  404.  A.  M.  sind:  von  Wersebe  in  dieser  Zeitschrift  Bd.  I  S.  432  ff.;  Meyer.  An- 
leitung zur  Prozesspraxis  §  15;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  335;  Gaupp  II  S.  94. 
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die  Ergebnisse  der  Beweisaufnahme  auch  insoweit  berücksichtigt,  als  sie  gar 
nicht  vorgetragen  wurden,  ist  ausgeschlossen.1)  1)  Ein  Antrag,  nach  welchem  im 
Falle  des  §  258  Abs.  2  das  Ergebniss  der  Beweisaufnahme  von  einem  Gerichts- 
mitglied vorgetragen  werden  sollte,  wurde  von  der  J.-K.  (S.  90,  91)  abgelehnt. 

§  259. 

Das  Gericht  hat  unter  Berücksichtigung  des  gesammten 
Inhalts  der  Verhandlung  und  des  Ergebnisses  einer  etwaigen 
Beweisaufnahme  nach  freier  Ueberzeugung  zu  entscheiden, 
ob  eine  thatsächliche  Behauptung  für  wahr  oder  für  nicht 
wahr  zu  erachten  sei.  In  dem  Urtheile  sind  die  Gründe 
anzugeben,  welche  für  die  richterliche  Ueberzeugung  leitend 
gewesen  sind. 

An  gesetzliche  Beweisregeln  ist  das  Gericht  nur  in  den 
durch  dieses  Gesetz  bezeichneten  Fällen  gebunden. 
(E.  §  249.    M.  474,  475.    K.  91,  92.) 

I.  Grundsatz  der  freien  Beweiswürdigung. 
1)  Der  in  Abs.  1  des  §  aufgestellte  Grundsatz  der  freien  Beweis- 
würdigung ist  nicht  auf  das  Ergebniss  der  Beweisführung  beschränkt  sondern 
auf  den  gesammten  Inhalt  der  Verhandlungen  ausgedehnt  worden.  Es  wurde 
insbesondere  bei  dem  sog.  künstlichen  Beweise  für  unmöglich  gehalten,  diejenigen 
Momente,  welche  sich  aus  den  Erklärungen  der  Parteien  ergeben  von  den  durch 
eine  Beweisaufnahme  erbrachten  Momenten  zu  sondern  und  in  ihrer  Bedeutung 
hinter  diese  zurück  treten  zu  lassen.  Vielmehr  wollte  man  dem  Richter  die 
Befugniss  geben,  eine  bestrittene  Thatsache  auf  Grund  des  Ergebnisses  der 
gesammten  Sachverhandlung  mittelst  Schlussfolgerung  aus  anderen,  unbestrittenen 
Thatsachen  und  dem  gesammten  Sachverhalt  —  ohne  Beweiserhebung  —  als  wahr 
anzunehmen.  (M.  174.)  Das  Gericht  kann  hienach  eine  bestrittene  Behauptung 
auf  Grund  der  Verhandlung  als  erwiesen  oder  als  unwahr  annehmen  und  mit 
Rücksicht  darauf  die  bezüglich  der  Unwahrheit  bezw.  Wahrheit  der  Behauptung 
angebotenen  Beweise  ablehnen. 2)  Jedoch  müssen  die  Gründe  für  die  Annahme 
angegeben  werden.  (Bern.  II.)  Die  blosse  Wahrscheinlichkeit  eines  erfolglosen 
Ausfalles  der  beantragten  Beweisaufnahme  genügt  nicht  zu  deren  Ablehnung.3) 
Dass  dem  Richter  das  Recht  der  freien  Beweiswürdigung  auch  gegenüber  den 

i)  V.  auch:  Struckmaim-Koch  III.  Aull.  S.  238;  Seuflert  S.  554;   Puchelt  II 
S.  58;  Endemann  II  S.  09,  70;  Kleiner  II  S.  103;  Gaupp  IJ  S.  94. 
A.  M.  ist  Wach,  Vorträge  S.  G  ff. 

8)  V.  Wernz  in  Hausers  Zeitschrift  Bd.  III  S.  362;  Endemann  II  S.  71;  Gaupp 
II  S.  95;  Wilmowski-Lcvy  II.  Aufl.  S.  336,  R.-G  21  Mar/,  und  6.  April  I8K1  Entscheid. 
IV  S.  375  ff.;  und  S.  81.  A.  M.  sind  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  '239;  Wach,  Vor- 
träge S.  161. 

3)  V.  R.-G.  21.  März  1881  Entscheid.  IV  S.  375. 
Peterren,  Civilprozess-Ordnung.  28 
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Gutachten  von  Sachverständigen  zusteht,  wurde  in  der  J.-K.  (91,92)  ausdrücklich 
anerkannt. 

2)  Damit  §  259  zur  Anwendung  kommen  kann,  wird  vorausgesetzt,  dass  es 
sich  um  die  thatsächliche  Behauptung  einer  Partei  handelt,  welche  vom  Gegner 
bestritten  wird.  Ist  die  Thatsache  zugestanden,  so  ist  §  261  massgebend. 
Etwaige  Zweifel  über  die  Frage  ob  eine  Thatsache  behauptet  oder  bestritten 
wurde,  sind  durch  Ausübung  des  Fragerechts  (§  130)  zu  lösen.  Die  Vorschrift 
des  §  gehört  dem  öffentlichen  Recht  an.  Es  können  hienach  die  Befugnisse 
des  Gerichts  nicht  durch  Vereinbarungen  der  Parteien  bezw.  Bestimmungen  in 
Verträgen  oder  Statuten,  nach  denen  ein  Beweis  nur  durch  bestimmte  Beweis- 
mittel geführt  werden  kann,  ausgeschlossen  werden.  (V.  Bern.  3  zu  §  260.) l) 

3)  An  gesetzliche  Beweisregeln  ist  das  Gericht  nach  Abs.  2  des  §  nur  in 
den  durch  die  C.-P.-O.  selbst  bezeichneten  Fällen  gebunden  und  sind  alle  prozess- 
rechtlichen Vorschriften  bezüglich  der  Frage  wann  ein  Beweis  als  geführt  oder 
nicht  geführt  anzusehen  ist  sofern  dieselben  in  einem  Landesgesetz  enthalten 
sind  aufgehoben.  Die  auf  die  Beweiswürdigung  bezüglichen  Bestimmungen  der 
Reichsgesetze  sind  durch  §  13  Abs.  1  des  E.-G.,  das  mit  der  C.-P.-O.  ein 
Ganzes  bildet,  aufrechterhalten,  soweit  sie  nicht  in  diesem  §  als  aufgehoben 
bezeichnet  werden.")  Die  Vorschriften  über  die  bindende  Kraft  des  strafgericht- 
lichen Urtheils  für  den  Civilrichter  und  die  Bestimmungen,  durch  welche 
gewisse  Beweismittel  ausgeschlossen  oder  beschränkt  oder  für  die  Annahme 
gewisser  Thatsachen  bestimmte  Regeln  aufgestellt  wurden,  sind  durch  §  14  E.-G. 
ausdrücklich  ausser  Kraft  gesetzt.  Bezüglich  der  Beweisregeln  wurde  in  den 
Motiven  (475)  noch  bemerkt:  ,,dass  mit  der  Verwerfung  einer  gesetzlichen 
Beweisregel  die  Regel  selbst  noch  nicht  beseitigt,  sondern  nur  in  ihrer  recht- 
lichen Bedeutung  verändert  wird,  indem  die  gesetzlichen  Beweisregeln  den 
Charakter  goldener  Erfahrungssätze  annehmen." 

4)  Die  in  der  C.-P.-O.  aufgestellten,  den  Richter  bindenden,  Beweisregeln 
beziehen  sich  zunächst  auf  den  Beweis  durch  Urkunden,  welche  regelmässig  in 
der  Absicht  errichtet  werden,  Rechtsverhältnisse  sicherzustellen  und  bezüglich 
deren  dieser  Zweck  nur  dann  erreicht  werden  kann  wenn  bei  der  Errichtung 
der  Urkunde  bekannt  ist,  welche  Eigenschaften  dieselbe  haben  muss  und  zugleich 
die  Sicherheit  besteht,  dass  der  Richter  die  bestimmten  Erfordernissen  entsprechende 
Urkunde  auch  wirklich  als  beweiskräftig  betrachten  werde.  (M.  475.)  Mit 
Rücksicht  auf  die  Sicherheit  des  Verkehrs  wurden  desshalb  die  in  den  §§  380 
bis  383  enthaltenen  Bestimmungen  aufgenommen.  Sodann  wurde  das  richter- 
liche Ermessen  beschränkt  soweit  es  sich  um  die  Beweiskraft  des  Eides  sowie 
um  die  Folgen  der  Erlassung  oder  Verweigerung  des  Eides  handelt  (§§  420  bis 
423,  428,  429,  437,  439).  Weitere  Beweisregeln  geben  die  §§  150,  153  Abs.  2. 
181    Abs.   2,    185   Abs.  2,   285,   402,   403  Abs.   2   und   der  §   16   Nr.  2, 


i)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  240;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  -2'31: 
Gaupp  II  S.  96  Bern.  I. 

a)  V.  auch  Struckmann-Koch  a.  a  O.;  Wilmowski-Levy  II.  Aull  S.  338;  von 
Sarwey  I  S.  397;  Gaupp  II  S.  96.    A.  M.  ist  Endemann  II  S.  72. 
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des  Einführuugsgesetzes.  Ausserdem  sind  die  Bestimmungen  hierher  zu  rechnen 
welche  als  Folge  der  Versäumung  einer  Prozesshandlung  das  Gericht  verpflichten, 
Thatsachen  als  wahr  anzunehmen  (v.  §§  129  Abs.  2,  161  ff.,  217  Abs.  4,  220 
Abs.  2,  221  Abs.  2,  296  Abs.  1,  316  Abs.  2,  392,  393  Abs.  3,  406  Abs.  3,  417 
Abs.  2,  430,  504  Abs.  2).    (M.  475.) 

Die  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts,  nach  welchen  unter  bestimmten 
Voraussetzungen  eine  Thatsache  unter  Ausschliessung  des  Gegenbeweises  oder 
bis  zum  Beweise  des  Gegentheils  als  gewiss  anzusehen  ist,  werden  durch  §  259 
Dicht  berührt,  sind  vielmehr  durch  §  16  Z.  2  E.-G.  aufrechterhalten. 

II.  Angabe  der  Gründe,  welche  für  die  richterliche  Ueberzeuguug 
massgebend  gewesen  sind. 

Damit  die  dem  Gericht  eingeräumte  Befugniss  nicht  missbraucht  werde, 
schreibt  das  Gesetz  vor,  dass  die  Gründe,  welche  für  die  richterliche  Ueber- 
zeugung  leitend  waren,  in  dem  Urtheile  anzugeben  sind.  Die  Zuwiderhandlung 
gegen  diese  Vorschrift  bildet  nach  §  513  Z.  7  bezw.  511  einen  Revisionsgrund 
während  die  thatsächliche  Würdigung  nur  durch  Berufung  angefochten  werden 
kann.  Ein  Antrag,  nach  welchem  nur  die  Gründe  angegeben  werden  sollten, 
welche  für  die  rechtliche  Beurtheilung  des  Falles  leitend  gewesen  sind,  wurde 
von  der  J.-K.  (91)  abgelehnt. 

§  260. 

Ist  unter  den  Parteien  streitig,  ob  ein  Schaden  ent- 
standen sei,  und  wie  hoch  sich  der  Schaden  oder  ein  zu 
ersetzendes  Interesse  belaufe,  so  entscheidet  hierüber  das 
Gericht  unter  Würdigung  aller  Umstände  nach  freier  Ueber- 
zeugung.  Ob  und  inwieweit  eine  beantragte  Beweisaufnahme 
oder  von  Amtswegen  die  Begutachtung  durch  Sachver- 
ständige anzuordnen  sei,  bleibt  dem  Ermessen  des  Gerichts 
überlassen.  Das  Gericht  kann  anordnen,  dass  der  Beweis- 
führer den  Schaden  oder  das  Interesse  eidlich  schätze.  In 
diesem  Falle  hat  das  Gericht  zugleich  den  Betrag  zu 
bestimmen,  welchen  die  eidliche  Schätzung  nicht  über- 
steigen darf. 

Die  Vorschriften  über  den  Schätzungseid  werden  auf- 
gehoben. 

(E.  §  250.    M.  475.    K.  92.) 

1)  Die  Erfahrung,  dass  in  den  meisten  deutschen  Rechtsgebieten  die 
Geltendmachung  von  Schadenersatzansprüchen  durch  die  Umständlichkeit  der 
Beweisführung  ausserordentlich  erschwert  war,  veranlasste  den  Gesetzgeber, 
dem  Gerichte  bezüglich  der  Feststellung  des  Schadens  eine  freiere  Stellung  ein- 

28* 
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zuräumen.  Diese  wurde  nicht  bloss  auf  die  Frage  beschränkt,  wie  hoch  sich 
der  Schaden  bezw.  das  zu  ersetzende  Interesse  belaufe  sondern  auch  darauf 
erstreckt  ob  überhaupt  ein  Schaden  entstanden  sei.  Aus  dieser  freien  Stellung 
des  Gerichts  ergibt  sich  von  selbst  die  schon  in  den  übrigen  Vorschriften  der 
C.-P.-O.  insbesondere  dem  §  259  begründete  Befugniss  des  Gerichts,  beantragte 
Beweisaufnahmen  nach  freiem  Ermessen  anzuordnen  oder  zurückzuweisen  und 
ebenso  darüber  zu  entscheiden  ob  die  Begutachtung  durch  Sachverständige  von 
Amtswegen  anzuordnen  sei  (§  135).  Ausserdem  ergab  sich  daraus  die  Noth- 
wendigkeit,  die  bisher  geltenden  Vorschriften  über  den  Schätzungseid  zu  besei- 
tigen und  durch  andere  Bestimmungen  (Bern.  2)  zu  ersetzen. 

Im  Allgemeinen  hat  das  Gericht  ungeachtet  der  Befreiung  von  allen 
Beweisregeln,  die  nicht  in  die  C.-P.-O.  aufgenommen  wurden  und  der  Befugniss, 
seine  Ueberzeugung  aus  dem  gesammten  Inhalt  der  Verhandlungen  zu  schöpfen, 
immerhin  einen  strengen  Beweis  zu  verlangen  und  wenn  ein  solcher  nicht 
erbracht  ist  den  Anspruch  derjenigen  Partei  abzuweisen,  welche  als  beweis- 
pflichtig erscheint,  deren  Behauptungen  aber  beweislos  dastehen.  In  Entschä- 
digungsprozessen sollte  aber  offenbar  dem  Gericht  eine  freiere  Stellung  einge- 
räumt und  dasselbe  in  die  Lage  gesetzt  werden,  auf  Grund  seiner  eigenen 
Kenntnisse  ex  aequo  et  bono  zu  entscheiden  und  den  Schaden  selbst  abzu- 
schätzen. Es  soll,  wie  bei  Berathung  des  nordd.  Entwurfs  gesagt  wurde  (v.  Prot. 
Bd.  II.  S.  683)  ,,in  den  Stand  gesetzt  werden,  unter  Benützung  seiner  Lebens- 
erfahrung die  Sachlage  im  Ganzen  und  Grossen  zu  würdigen."  Dies  geht 
aus  den  Motiven  hervor,  in  welchen  (475)  bemerkt  wurde:  ,,es  solle  sowohl  die 
Entscheidung  der  ,,quaestio  quanti"  als  auch  die  der  „quaestio  an'*  dem  freien 
Ermessen  des  Gerichts  überwiesen  werden,  wie  aus  den  Gesetzgebungen,  an 
welche  sich  die  C.-P.-O.  anschliesst  und  den  Verhandlungen  des  Juristentags,  auf 
welche  in  den  Motiven  Bezug  genommen  wurde  hervorgeht.1)  Es  hat  diese  Auffassung 
auch  in  dem  Gesetze  selbst  einen  deutlichen  Ausdruck  gefunden  indem 
bestimmt  wurde,  das  Gericht  habe  ,, unter  Würdigung  aller  Umstände 
nach  freier  Ueberzeugung  zu  entscheiden"  und  die  in  §  259  dem  Gericht  auf- 
erlegte Verpflichtung,  die  Gründe  anzugeben,  welche  für  seine  Ueberzeugung 
leitend  gewesen  sind,  im  §  260  nicht  wiederholt  worden  ist. 

Ob  eine  bestimmte  vom  Kläger  geltend  gemachte  Thatsache  überhaupt 
eine  Verpflichtung  zum  Schadenersatz  begründet  bezw.  ob  ein  Verschulden  erfor- 
derlich ist,  muss  nach  bürgerlichem  Recht  beurtheilt  werden.  Bezüglich  der 
Frage  ob  die  betr.  Thatsache  erwiesen  ist  sowie  der  weiteren  Frage  ob  eine 
bestimmte  Handlung  von  demjenigen  vorgenommen  wurde,  dem  dieselbe  zur 
Last  gelegt  wird,  findet  die  Vorschrift  des  §  260  keine  Anwendung.  Die  That- 
sachen,  auf  welche  diese  Verpflichtung  begründet  wird,  sind  wie  die  sonstigen 
bestrittenen  Thatsachen  zu  beweisen.    (M.  475.)    Dagegen  fällt   die  Frage  ob 


J)  Der  Beschluss  des  sechsten  deutschen  Juristentags  ging  dahin  :  ,, Sowohl  bei 
Ermittelung  des  Schadens  als  bei  Bestimmung  der  Höhe  des  Schadensersatzes  hat 
der  erkennende  Richter  bei  Prüfung  der  von  den  Parteien  gegebenen  Unterlagen 
seinem  freien  Ermessen  zu  folgen.    Verhandl.  Bd.  II  S.  250— .'68  und  S.  367. 
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zwischen  der  Thatsache,  für  welche  der  Beklagte  verantwortlich  gemacht  wird 
und  dem  behaupteten  Schaden  ein  Kausalzusammenhang  besteht  unter  die  Vor- 
schrift des  §  260  und  ist  nach  freiem  Ermessen  zu  beurtheilen.  (M.  a.  a.  0.) 
Die  Frage  ob  ein  Schaden  entstanden  ist  umfasst  auch  diejenige,  durch  welche 
Ursachen  derselbe  veranlasst  wurde,  denn  nicht  darum  handelt  es  sich  im 
Rechtsstreit  ob  im  Allgemeinen  eine  Beschädigung  verursacht  wurde  sondern 
darum  ob  in  Folge  bestimmter  Thatsachen  ein  Schaden  entstanden  ist  (n.  Prot. 
II  S.  686). 

2)  Während  die  bisher  geltenden  Vorschriften  über  den  Schätzungseid, 
zu  denen  auch  jene  über  das  sogen,  juramentum  zenonianum  gehören,  sammt 
und  sonders  aufgehoben  wurden  und  zwar  gleichviel  ob  sie  in  Prozessgesetzen 
oder  im  bürgerlichen  Recht  enthalten  sind  kann  das  Gericht  wenn  es  nicht  im 
Stande  ist.  sich  auf  Grund  der  Verhandlungen  eine  Ueberzeugung  über  den 
Betrag  des  Schadens  zu  bilden  nach  §  260  gleichwohl  anordnen,  dass  der  Beweis- 
führer den  Schaden  oder  das  Interesse  eidlich  schätze.  Es  muss  aber  in  diesem 
Falle  zugleich  den  Betrag  bestimmen,  den  die  eidliche  Schätzung  nicht 
übersteigen  darf.  Diese  letztere  Vorschrift  ist  dem  Art.  1369  Code  civil  ent- 
nommen. Dieser  Artikel  ist  durch  §  260  C.-P.-O.  beseitigt.  Dagegen  bleibt 
Art.  1374  C.  c.  Abs.  2  neben  §  260  in  Geltung.  Es  handelt  sich  bei  demselben 
nicht  um  die  Höhe  des  zu  leistenden  Schadenersatzes  sondern  um  den  Satz, 
dass  ein  Schaden  auch  wenn  dessen  Betrag  feststeht  doch  unter  Umständen 
nicht  in  vollem  Masse  ersetzt  zu  werden  braucht.1)  Es  hat  hienach  derjenige, 
der  Schadenersatz  verlangt,  niemals  ein  Recht  darauf,  zum  Schätzungseide  zuge- 
lassen zu  werden,  ist  aber  verpflichtet,  denselben  auf  Verlangen  zu  leisten.  Der  in 
dieser  Weise  auferlegte  Eid  ist  eine  Unterart  des  richterlichen  Eides  (§  437)  und 
desshalb  nach  den  in  den  §§  438,  439  aufgestellten  Grundsätzen  zu  beurtheilen; 
derselbe  ist  dahin  zu  leisten,  dass  der  Schaden  oder  das  Interesse  nach  der 
Ueberzeugung  des  Schwörenden  sich  bis  zu  dem  von  ihm  angegebenen 
Betrage  belaufe.  (M.  475;  n,  Pr.  II.  S.  1049,  1050.)  Nach  §  439  ist  der 
Schätzungseid  durch  bedingtes  Urtheil  (nicht  durch  Beweisbeschluss)  unter 
Festsetzung  der  Folgen  für  den  Schwörungs-  wie  für  den  Weigerungsfall  auf- 
zuerlegen. Durch  die  Leistung  des  Eides  wird  voller  Beweis  der  Thatsache 
begründet, '  dass  der  Schaden  die  beschworene  Höhe,  welche  den  vom  Gericht 
festgesetzten  Maximalbetrag  nicht  übersteigen  darf,  erreicht  hat  (§  428  Abs.  1). 
Für  den  Fall  der  Eidesverweigerung  ist  der  Anspruch  abzuweisen.  Das  bedingte 
Urtheil  bindet  auch  den  Richter.  Für  den  Fall  der  Herabsetzung  des  Betrags 
bei  der  Eidesleistung  kommt  §  431  zur  Anwendung. 

3)  Dass  die  Vorschriften  über  die  freie  Beweiswürdigung  sowie  über  die 
Feststellung  des  Schadens  für  das  Gericht  auch  dann  massgebend  sind  wenn 
die  Parteien  etwas  Anderes  vereinbart  haben,  folgt  aus  deren  öffentlich-rechtlichem 
Charakter.  Auch  wurde  bei  Berathung  des  nordd.  Entw.  (n.  Pr.  II.  S.  1050)  wie 
in  den  Motiven  zur  C.-P.-O.  (476)  hervorgehoben ,  dass  es  sich  hier  um  Vor- 


l)  V.  Sammlung  der  in  E  -L.  geltenden  Gesetze  Anm.  473  zum  b.  G.-B.  Bd.  I 
8.  301. 
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Schriften  des  öffentlichen  Rechts  handle,  „deren  Anwendung  durch  Verträge 
in  einer  den  Richter  bindenden  Weise  nicht  ausgeschlossen  werden  kann."  Die 
Parteien  können  wenn  sie  sich  der  Entscheidung  von  Schiedsrichtern  unter- 
werfen wollen  diesen  auch  die  Bestimmung  des  Verfahrens  überlassen.  (§  860.) 
Auch  können  sie  vertragsmässig  festsetzen,  dass  als  Schadensersatz  eine  genau 
bestimmte  oder  in  bestimmter  Weise  zu  berechnende  Summe  oder  nicht  mehr 
als  ein  bestimmter  Geldbetrag  zu  vergüten  sei.  Sie  können  endlich  die 
Verpflichtung  zum  Schadenersatz  ausschliessen  sofern  nicht  sofort  eine  Kon- 
statirung  desselbeu,  z.  B.  eine  Besichtigung  durch  Sachverständige  vorgenommen 
werde.  Soll  die  Entschädigung  gerichtlich  festgestellt  und  der  wirkliche 
Schaden  ermittelt  werden  so  können  die  Parteien  aber  nicht  in  wirksamer 
Weise  bestimmen,  dass  gewisse  Beweismittel  ausgeschlossen  sein  sollen  oder  von 
anderen  z.  B.  einem  Gutachten  von  Sachverständigen  vom  Gericht  Gebrauch 
gemacht  werden  müsse.  In  der  J.-K.  bemerkte  Wolffson:  „Statutarische  Bestim- 
mungen, wonach  ein,  in  vorausbestimmter  Weise  zu  konstatirender,  Schaden 
bezahlt  werden  solle ,  seien  in  der  Seeversicherung  häufig.  In  diesen  Fällen 
handle  es  sich  nicht  darum,  den  Richter  zu  binden  sondern  sei  nur  kontraktlich 
die  Vergütung  der  in  vorgeschriebener  Weise  konstatirten  Schäden  verabredet. 
Er  glaube  nicht,  dass  es  die  Absicht  der  Motive  sei,  dem  entgegenzutreten, 
bitte  aber  um  Aufklärung."  Darauf  erwiderte  Direktor  von  Arnsberg:  „Als 
Regel  gelte,  dass  der  Richter  nur  soweit  an  Beweisregeln  gebunden  sei  als  die 
Gesetze  dies  vorschrieben.  Durch  Statut  oder  Vertrag  dürfe  ihm  nicht  ange- 
sonnen werden,  im  einzelnen  Falle  bestimmte  Beweisregeln  anzunehmen.  In  den 
Motiven  sei  nur  das  Prinzip  aufgestellt;  wie  sich  dasselbe  bei  der  Anwendung 
auf  einen  konkreten  Fall  gestalten  werde,  sei  quaestio  facti." 

§  261. 

Die  von  einer  Partei  behaupteten  Thatsachen  bedürfen 
insoweit  keines  Beweises,  als  sie  im  Laufe  des  Rechtsstreits 
von  dem  Gegner  bei  einer  mündlichen  Verhandlung  oder 
zum  Protokolle  eines  beauftragten  oder  ersuchten  Richters 
zugestanden  sind. 

Zur  Wirksamkeit  des  gerichtlichen  Geständnisses  ist 
dessen  Annahme  nicht  erforderlich. 

§  262. 

Die  Wirksamkeit  des  gerichtlichen  Geständnisses  wird 
dadurch  nicht  beeinträchtigt,  dass  demselben  eine  Behaup- 
tung hinzugefügt  wird,  welche  ein  selbständiges  Angriffs- 
oder Vertheidigungsmittel  enthält. 
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Inwiefern  eine  vor  Gericht  erfolgte  einräumende  Erklä- 
rung ungeachtet  anderer  zusätzlicher  oder  einschränkender 
Behauptungen  als  ein  Geständniss  anzusehen  sei,  bestimmt 
sich  nach  der  Beschaffenheit  des  einzelnen  Falles. 

§  263. 

Der  Widerruf  hat  auf  die  Wirksamkeit  des  gerichtlichen 
Geständnisses  nur  dann  Einfluss,  wenn  die  widerrufende 
Partei  beweist,  dass  das  Geständniss  der  Wahrheit  nicht 
entspreche  und  durch  einen  Irrthum  veranlasst  sei.  In 
diesem  Falle  verliert  das  Geständniss  seine  Wirksamkeit. 

(E.  §  251-253.    M.  476.    K.  92.) 

I.  Wesen  uud  Voraussetzungen  des  gerichtlichen  Geständnisses.  (§  261.) 
1.  Rechtliche  Natur  desselben. 
Das  gerichtliche  Geständniss  unterscheidet  sich  von  dem  Verzicht  auf 
die  Klage  (§  277)  sowie  von  dem  Anerkenntniss  (§  278)  dadurch,  dass  es 
sich  nicht  auf  den  von  einer  Partei  oder  gegen  eine  Partei  geltend  gemachten 
Anspruch  sondern  auf  die  zu  dessen  Begründung  angeführten  Thatsachen  bezieht. 
Während  der  auf  den  geltend  gemachten  Anspruch  verzichtende  Kläger  mit 
der  Klage  abgewiesen  und  der  dessen  Anspruch  anerkennende  Beklagte  ver- 
urtheilt  werden  muss,  kann  eine  Partei  bezüglich  der  vom  Gegner  behaupteten 
Thatsachen  ein  gerichtliches  Geständniss  ablegen  ohne  auf  den  geltend 
gemachten  Anspruch  zu  verzichten  oder  den  Anspruch  des  Gegners  anzuerkennen. 
Es  hat  in  diesem  Falle  der  Richter  immer  noch  zu  prüfen,  welche  recht- 
liche Folgen  sich  aus  den  zugestandenen  Thatsachen  ergeben.  Zu  den 
Thatsachen,  die  zugestanden  werden  können,  sind  auch  Rechtsverhältnisse  zu 
rechnen,  so  dass  der  Kläger,  der  sich  zur  Begründung  seines  Anspruchs  auf  ein 
zugestandenes  Eigenthumsrecht  oder  sonstiges  Recht  beruft,  dies  nicht  nachzu- 
weisen braucht.  Im  gemeinen  Recht  ging  die  herrschende  Meinung  dahin, 
dass  auch  Rechtsverhältnisse  Gegenstand  des  gerichtlichen  Geständnisses  sein 
könnten.  An  dieser  Auffassung  sollte  aber,  wie  auch  aus  den  Motiven  hervor- 
geht, nichts  geändert  werden.1)  Immerhin  hat  das  gerichtliche  Geständniss  mit 
Anerkenntniss  und  Verzicht  das  gemein,  dass  es  gleich  diesen  Handlungen  eine 
Verfügung  der  Partei  enthält,  welche  für  den  Richter  innerhalb  des  in  Betracht 
kommenden  Gebietes  bindend  ist.    Bei  Aufstellung  der  C.-P.-O.,  welche  sich  den 


J)  V.  von  Canstein  in  Bäsch  s  Zeitschrift  für  d.  Civilprozess  Bd.  I  S.  340  und 
die  dort  angeführten  Schriftsteller,  sowie  die  Abhandl.  des  Verfassers  in  Bd.  III  dieser 
Zeitschrift  S.  425  ff.  insbes.  S.  429;  ferner:  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  341.  A.  M. 
sind  Struckmann-Koch  III-  Aull.  S.  243;  Hellmann  LI  s.  94. 
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Grundsätzen  des  gemeinen  Rechts  angeschlossen  hat,  war  der  Gedanke  leitend: 
dass  das  gerichtliche  Geständniss  kein  die  Ueberzeugung  des  Richters  bestim- 
mendes Beweismittel  sondern  eine  durch  Verzicht  auf  den  Beweis  bewirkte 
Disposition  über  das  streitige  Recht  ist.  (M.  476.) 

2.  Verfüg ungsbefugniss. 

Da  das  gerichtliche  Geständniss  einen  Verfügungsakt  bezüglich  der  Be- 
weisfrage enthält  muss,  die  ein  solches  ablegende  Partei  vor  Allem  die  hiezu 
nöthige  Verfügungsbefugniss  haben.  Diese  fällt  aber  nach  den  Vorschriften  der 
§§  50  ff.  mit  der  Prozessfähigkeit  zusammen.  Eine  Person,  welche  prozessfähig 
ist,  hat  auch  dann  die  Fähigkeit,  ein  wirksames  gerichtliches  Geständniss  abzu- 
legen wenn  sie  im  Uebrigen  nach  dem  bürgerlichen  Recht  (z.  B.  durch  die 
väterliche  oder  eheherrliche  Gewalt  §  51  Abs.  2)  in  ihren  Befugnissen  beschränkt 
ist.  Wird  der  Prozess  für  eine  prozessunfähige  Partei  durch  deren  gesetzlichen 
Vertreter  geführt  so  ist  dieser,  dem  alle  prozessualische  Befugnisse  der  Partei 
zustehen  (Bern.  II.  zu  §  50)  berechtigt,  ein  gerichtliches  Geständniss  abzugeben. 
Es  ist  ein  solches  (nach  §  52)  auch  dann  giltig  wenn  nach  dem  bürgerlichen 
Recht  hiezu  eine  besondere  Ermächtigung  erforderlich  sein  sollte.  Die  prozess- 
unfähige Partei  kann  ein  wirksames  gerichtliches  Geständniss  nicht  abgeben. 
Da  Minderjährigen,  welche  das  sechzehnte  Lebensjahr  zurückgelegt  haben  sowie 
Verschwendern  unter  gewissen  Voraussetzungen  der  Eid  zugeschoben  werden 
darf  (§  435  Abs.  2)  kann  jedoch  deren  Gegner  wenn  der  gesetzliche  Vertreter 
eine  bestimmte  Thatsache  in  Abrede  stellt  unter  Umständen  ein  Zugeständniss 
erzwingen ,  das  dieselbe  Wirkung  wie  ein  ausdrückliches  gerichtliches  Geständ- 
niss hat.  (§  429  Abs.  2.)  Hat  die  Partei  oder  deren  gesetzlicher  Vertreter 
einen  Prozessbevollmächtigten  bestellt  so  ist  derselbe  nach  §  77  befugt  ein  gericht- 
liches Geständniss  abzugeben  und  es  kann  diese  Befugniss  durch  die  Partei 
nicht  mit  rechtlicher  Wirkung  gegenüber  dem  Gegner  ausgeschlossen  werden 
(§  79).  Der  miterschienenen  Partei  steht  jedoch  nach  §  81  das  Recht  zu,  ein 
von  dem  Bevollmächtigten  abgegebenes  Geständniss  sofort  zu  widerrufen  oder  zu 
berichtigen.  Durch  die  dem  Prozessbevollmächtigten  übertragene  Befugniss  wird 
übrigens  die  Wirksamkeit  des  von  der  Partei  selbst  vor  Gericht  abgegebenen 
Geständnisses  nicht  beeinträchtigt.  Vielmehr  hat  ein  solches  auch  dann  die  im 
Gesetz  vorgeschriebene  Wirkung  wenn  dasselbe  mit  den  Erklärungen  des  Bevoll- 
mächtigten in  Widerspruch  steht.  Das  von  einem  Streitgenossen  abgegebene 
Geständniss  hat  in  der  Regel  keinen  Einfluss  auf  die  Lage  der  übrigen  Streit- 
genossen, behält  aber  seine  volle  Wirkung  auch  dann  wenn  diese  die  zugestandene 
Thatsache  bestreiten.  Kann  das  streitige  Rechtsverhältniss  nur  einheitlich  fest- 
gestellt werden  so  hat  ein  gerichtliches  Geständniss  nur  dann  die  gesetzlichen 
Wirkungen  eines  solchen  wenn  es  von  sämmtlichen  Streitgenossen  ausgeht. 
(Bern.  IV.  zu  §  58  und  Bern.  III.  zu  §  59.)  Das  Geständniss  eines  Nebeninter- 
venienten ist  nur  dann  bindend  wenn  die  Hauptpartei  demselben  nicht  wider- 
spricht.   (Bern.  2  zu  §  64). 

Damit  ein  gerichtliches  Geständniss  volle  Wirksamkeit  hat  wird  abgesehen 
von  der  allgemeinen  Verfügungsfähigkeit  der  dasselbe  ablegenden  Person  noch 
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vorausgesetzt,  dass  dieselbe  über  den  in  Frage  stehenden  Streitgegenstand  bezw. 
über  den  Beweis  einer  bestimmten  Thatsache  verfügen  kann  Desshalb  findet 
die  Vorschrift  des  §  261  keine  Anwendung  in  Ehesachen  und  Entmündigungs- 
sachen (§§  577  und  611).  Ebenso  kann  das  Geständniss  einer  Partei  in  allen 
den  Fällen  das  Gericht  nicht  binden,  in  welchen  dieses  das  Vorhandensein  einer 
bestimmten  Thatsache  bezw.  die  Beobachtung  einer  gesetzlichen  Vorschrift  im 
Interesse  der  öffentlichen  Ordnung  von  Amtswegen  festzustellen  hat.  (§§  54,  306, 
497,  508,  529,  537.) 

3.  Zugeständnisse  in  der  mündlichen  Verhandlung  oder  zum 
Protokoll  eines  Richters. 
Ein  gerichtliches  Geständniss  liegt  nur  dann  vor  wenn  dasselbe  in  dem 
in  Frage  stehenden  Prozess  entweder  in  der  mündlichen  Verhandlung  oder  vor 
einem  beauftragten  oder  ersuchten  Richter  abgegeben  worden  ist.  Ein  Geständniss, 
das  in  einem  anderen  Prozess  oder  lediglich  in  einem  vorbereitenden  Schriftsatz 
abgelegt  wurde  kann  also  wenn  es  nicht  in  der  mündlichen  Verhandlung  oder 
vor  einem  beauftragten  oder  ersuchten  Richter  wiederholt  worden  ist  nur  als 
aussergerichtliches  Geständniss  gelten.  (M.  476.)  Die  in  der  mündlichen  Ver- 
handlung erfolgten  Geständnisse  sind  (nach  §  270  Abs.  2)  auf  Antrag  durch 
Schriftsätze,  welche  dem  Sitzungsprotokolle  beigefügt  werden  festzustellen.  Doch 
verlieren  sie  falls  dies  versäumt  wird  nicht  ihre  Wirksamkeit  sondern  können 
dennoch  berücksichtigt  werden  wenn  über  die  Thatsache  bei  dem  Gericht  kein 
Zweifel  besteht.  Sie  sind  in  jedem  Falle  im  Thatbestand  zu  erwähnen.  Ein 
vor  einem  beauftragten  oder  ersuchten  Richter  abgegebenes  Geständniss  kann 
nach  dem  Wortlaut  des  Gesetzes  wie  nach  der  Natur  der  Sache  nur  dann  als 
wirksam  angesehen  werden  wenn  es  im  Protokoll  des  Richters  festgestellt  wurde.1) 
Die  Annahme  durch  den  Gegner  ist  zur  Wirksamkeit  des  Geständnisses  nicht 
erforderlich  weil  es  sich  um  eine  einseitige  Verfügung  der  Partei  handelt. 
(M.  476.)  Aus  diesem  Grunde  ist  ein  in  Abwesenheit  des  Gegners  abgegebenes 
Geständniss,  das  immerhin  die  Natur  einer  Verfügung  haben  kann,  gleichfalls 
bindend.  (M.  a.  a.  0.) 2)  Dass  es  sich  bei  dem  Geständniss  um  eine  Thatsache 
handelt,  die  der  Gegner  bereits  ausdrücklich  behauptet  hat,  ist  nicht  nothwendig. 
Vielmehr  hat  dasselbe  auch  wenn  dies  nicht  geschehen  war  seine  Wirkung  und 
kann  sich  insbesondere  der  Gegner  nachträglich  darauf  berufen  :i) 

II.  Wirkungen  des  gerichtlichen  Geständnisses.    Widerruf  desselben. 

(§§  261  und  263.) 

1)  Da  das  gerichtliche  Geständniss  nicht  als  ein  blosses  Beweismittel  oder 
als  Beweisgrund  erscheint,  durch  welchen  die  richterliche  Ueberzeugnng  bestimmt 


»)  V.  Seuffert  S.  313;  Struck mann-K och  III.  Aull.  S.  243. 

2)  So  auch  Struckmann-Koch  III  Aull.  S.  2i-3;  Wilmowski-I.evv  II.  Aull.  S.  342; 
von  Sarwey  1  S.  402;  Gaupp  11  S.  103.    A.  M.  ist  von  Canstein  a.  a.  O.  S.  341. 

■<)  So  auch  Seuffert  S.  313;  Wilmowski-L.'vy  II.  Aull.  S.  340;  Gaupp  II  S.  103; 
V.  dagegen  von  Sarwey  l  S.  401,  402. 
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wird  sondern  als  ein  Verzicht  auf  den  Beweis  anzusehen  ist  (Bern.  I.  1)  so 
kommt  es  nicht  wie  das  aussergerichtliche  Geständniss  bloss  insofern  in  Betracht, 
als  es  auf  Wahrheit  beruht  oder  wenigstens  dem  Gerichte  als  glaubhaft  erscheint 
(Bern.  II.  zu  §  255).  Vielmehr  befreit  es  den  Gegner  der  Partei,  welche  eine 
Thatsache  vor  Gericht  zugesteht,  von  der  Verpflichtung,  diese  zu  beweisen.  Auch 
wenn  der  Richter  überzeugt  ist,  dass  das  Geständniss  unwahr  sei  oder  auf 
einem  Irrthum  beruhe  muss  er  die  zugestandenen  eines  Beweises"  nicht  bedür- 
fenden Thatsachen  gerade  so  berücksichtigen  als  ob  sie  erwiesen  wären.  In 
Beziehung  auf  die  rechtlichen  Folgerungen ,  die  sich  aus  den  zugestandenen 
Thatsachen  ergeben,  ist  das  Gericht  dagegen  nicht  an  die  Auffassung  der  Parteien 
gebunden  sondern  hat  sofern  nicht  ein  Anerkenntniss  oder  ein  Verzicht  (§§  277, 
278)  vorliegt  lediglich  nach  seiner  rechtlichen  Ueberzeugung  zu  entscheiden. 
Die  Verfügung,  welche  in  dem  vor  Gericht  abgelegten  Geständniss  gefunden 
wird,  ist  übrigens  eine  einseitige,  die  sofort  wirksam  wird  ohne  dass  es  einer 
Annahme  durch  den  Gegner  bedarf.  Das  Geständniss  kann  nicht  etwa  zurück- 
gezogen werden  so  lange  sich  der  Gegner  nicht  auf  dasselbe  berufen  hat.  Das- 
selbe bleibt  nach  §  494  auch  in  der  Berufungsinstanz  in  Kraft. 

2)  Aus  der  Natur  des  gerichtlichen  Geständnisses  folgt,  dass  dasselbe  seine 
Kraft  nicht  schon  dadurch  verliert,  dass  nachgewiesen  wird,  es  entspreche  der 
Wahrheit  nicht  und  dass  dasselbe  noch  weniger  in  beliebiger  Weise  widerrufen 
werden  kann.  Auch  das  aussergerichtliche  Geständniss  verliert  durch  eine  spätere 
Ableugnung  nicht  ohne  Weiteres  seine  Wirkung.  Vielmehr  ist  es  Sache  der 
freien  Beweiswürdigung  ob  der  früheren  oder  späteren  Erklärung  mehr  Glaube 
zu  schenken  ist.  Aber  dasselbe  büsst  alle  Bedeutung  ein  sobald  das  Gericht  die 
Ueberzeugung  gewinnt,  dass  die  zugestandenen  Thatsachen  unrichtig  sind.  Bei 
dem  gerichtlichen  Geständniss  ist  das  Gericht  dagegen  genöthigt,  ungeachtet  des 
späteren  Widerrufs  auf  Grund  der  einmal  zugestandenen  Thatsachen  zu  entscheiden 
solange  die  im  Geständniss  liegende  Verfügung  nicht  durch  einen  wirksamen 
Widerruf  entkräftet  worden  ist.  Wirksam  wird  aber  der  Widerruf  nur  wenn 
die  Partei  beweist,  dass  das  Geständniss  bloss  durch  einen  bei  ihr  obwaltenden 
Irrthum  veranlasst  wurde  und  dass  die  zugestandenen  Thatsachen  unrichtig  sind. 
Dass  der  Irrthum  entschuldbar  ist,  wird  nicht  vorausgesetzt.  Auch  steht  hier 
der  Rechtsirrthum  dem  Irrthum  über  Thatsachen  vollständig  gleich.  Die  allge- 
meine Fassung  wie  der  Grund  des  Gesetzes  schliessen  die  entgegengesetzte 
Auffassung  aus.  Simulation  ist  dem  Irrthum  nicht  gleichgestellt. 2)  Bezüglich  des 
Beweises  gelten  die  allgemeinen  Vorschriften.  Ks  kann  der  Beweis  auch  durch 
Eideszusehiebung  geführt  werden  sofern  die  gesetzlichen  Voraussetzungen  einer 
solchen  vorliegen.  Die  Vorschrift  des  §  411  steht  nicht  im  Wege  da  überhaupt 
keine  Thatsache  vorliegt,  die  das  Gericht  „für  bewiesen  erachtet,"  ausserdem 
gerade  der  Umstand  in  Frage  steht  ob  das  Geständniss  als  solches  bindend  ist 

»)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  245;  Seuffert  S.  317;  Siebenhaar  S.  304: 
Puchelt  II  S.  70;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  344;  Seuffert  II  S.  105.  A.  M.  sind 
Endemann  II.  81  und  Kleiner  II  S.  121. 

2)  V.  Seuffert  S.  317;  Wilmowski-Levy  IL  Aufl.  S.  344;  Endemann  II  S.  82; 
von  Canstein  a.  a.  0.  S.  344.    A.  M.  sind  Struckmann  und  Koch  III.  Aufl.  S.  245. 
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und  sonach  §  261  auf  dasselbe  Anwendung  findet.  Ob  das  Geständniss  von  der 
Partei  selbst  oder  einem  gesetzlichen  Vertreter  oder  Prozessbevollmächtigten 
abgelegt  wurde  ist  für  den  auf  Grund  des  §  263  erfolgenden  Widerruf  einerlei. 
Auch  in  den  letzteren  Fällen  ist  dieser  nur  dann  gestattet  wenn  Unwahrheit 
und  Irrthum  nachgewiesen  werden.  Bezüglich  des  Irrthums  muss  es  hinreichen, 
dass  die  Partei  selbst  bezw.  der  gesetzliche  Vertreter  sich  in  einem  Irrthume 
befand  und  in  Folge  dessen  den  Prozessbevollmächtigten  falsch  instruirte.  Ebenso 
ist  aber  auch  der  gesetzlichen  Vorschrift  Genüge  geschehen  wenn  nachgewiesen 
wird,  dass  der  letztere  die  Instruktion  falsch  verstand  da  auch  in  diesem  Falle 
das  Geständniss  durch  einen  Irrthum  veranlasst  wurde.  Auf  den  Widerruf,  der 
auf  Grund  der  §§81  und  86  erfolgt,  findet  die  Vorschrift  des  §  263  keine 
Anwendung.  Ebenso  gelten  für  das  sogenannte  fingirte  Geständniss  (§§  129,  296) 
nicht  die  Bestimmungen  der  §§  263  und  494.  Vielmehr  kommen  die  Vorschriften 
der  §§  251,  307  und  491  zur  Anwendung.2) 

III.  Grundsatz  der  Theilbarkeit.    Qualiftzirtes  Geständniss.    (§  262.) 
1.  Beseitigung  des  Grundsatzes  der  Untheilbarkeit  des 
Geständnisses. 

Ausserhalb  der  Gebiete  des  französischen  Rechts  galt  in  Deutschland  von 
jeher  der  Grundsatz,  dass  das  Geständniss  seine  Wirkung  nicht  durch  die  Bei- 
fügung von  Behauptungen  verliere,  welche  an  sich  keine  Verneinung  der  vom 
Gegner  behaupteten  Thatsachen  enthalten  sondern  nur  den  aus  diesen  That- 
Sachen  abgeleiteten  Anspruch  vernichten  also  ein  selbständiges  Angriffs-  oder 
Vertheidigungsmittel  bilden.  Dagegen  wurde  in  den  Ländern,  in  welchen  fran- 
zösisches Recht  gilt,  der  in  Art.  1356  C.  c.  aufgestellte  Grundsatz:  „L'aveu 
judiciaire  ne  peut  etre  divise  contre  celui  qui  l'a  fait"  in  der  Weise  ausgelegt, 
dass  Zusätze,  welche  den  Klagegrund  oder  die  Einrede  beschränken  oder  auf- 
heben, auch  dann  nicht  von  dem  Geständniss  getrennt  werden  können  wenn  sie 
sich  auf  eine  spätere  Thatsache  (z.  B.  auf  die  Zahlung  der  Schuld)  beziehen 
und  das  Geständniss  in  solchen  Fällen  nur  getheilt  werden  darf  wenn  es  sich 
bei  dem  Zusatz  um  ein  anderes,  einen  selbständigen  Klagegrund  bildendes,  Rechts- 
verhältniss  (z.  B.  eine  zur  Kompensation  benützte  Gegenforderung)  handelt. 
Diesen  Grundsatz  des  französischen  Rechts  wollte  man  nicht  bloss  nicht  in  die 
C.-P.-O.  aufnehmen  sondern  ihn  auch  in  allen  Rechtsgebieten,  in  denen  er 
Geltung  erlangt  hat,  beseitigen.  Dieser  Zweck  wird  durch  die  Vorschrift  des 
§  262  Abs.  1  erreicht.  Es  ist  hienach  künftig  in  allen  Gebieten,  in  denen 
französisches  Civilrecht  gilt,  derjenige,  der  die  Entstehung  einer  gegen  ihn  geltend 
gemachten  Forderung  zugesteht  aber  deren  Zahlung  behauptet,  verpflichtet 
diese  zu  beweisen. 


»)  V.  auch  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  344;  Hellmann  II  S.  101;  Kleiner  II 
S.  121;  Gaupp  II  S.  105;  R.-G.  24.  Mai  1881,  jur.  Wochenschrift  1881  S.  133.  A.  M. 
sind  von  Sarwey  I  S.  405;  Struckmann- Koch  III.  Aufl.  S.  2 1  r» 

2)  V.  Struckmann-K  och  a.  a.  0.;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  344;  Kleiner  Ii 
S.  121;  Gaupp  II  S.  100. 
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2.  Das  sogen,  qualifizirte  Geständniss. 
Werden  dem  Geständnisse  solche  zusätzliche  oder  einschränkende  Behaup- 
tungen beigefügt,  welche  nicht  unter  die  Vorschrift  des  §  262  Abs.  1  fallen  so 
soll  es  sich  gemäss  Abs.  2  dieses  §  nach  der  Beschaffenheit  des  einzelnen  Falles 
bestimmen  ob  ungeachtet  dieser  Zusätze  die  einräumende  Erklärung  als  ein 
Geständniss  anzusehen  ist  oder  ob  lediglich  eine  (motivirte)  Verneinung  der  vom 
Gegner  behaupteten  Thatsachen  vorliegt.  Damit  ist  aber  nicht  gesagt,  dass 
das  Gericht  willkürlich  das  Eine  oder  das  Andere  annehmen  dürfe.  Soweit  es 
sich  um  die  Würdigung  der  abgegebenen  Erklärungen  im  Sinne  des  §  259  handelt 
und  das  Gericht  nicht  annimmt,  es  seien  die  vom  Gegner  behaupteten  That- 
sachen zugestanden  und  bedürften  desshalb  keines  Beweises  sondern  diese  That- 
sachen auf  Grund  der  Verhandlung  für  wahr  erachtet  hat,  dasselbe  allerdings 
nach  freier  Ueberzeugung  zu  entscheiden.  Sofern  aber  eine  solche  Ueberzeugung 
nicht  begründet  ist  muss  nach  allgemeinen  Rechtsgrundsätzen  und  insbesondere 
nach  den  Regeln  über  die  Beweislast  (Bern.  III.  zu  §§  255  ff.)  darüber  ent- 
schieden werden  ob  die  in  Frage  stehenden  Thatsachen  als  zugestanden  oder  als 
verneint  anzusehen  sind.  Entscheidend  ist  hiebei  ob  die  ,, rechtserzeugenden 
Thatsachen"  (Bern.  III.  2  zu  §§  255  ff.)  zugestanden  sind  und  zwar  müssen 
alle  Thatsachen  dieser  Art  zugestanden  sein  wenn  die  Vorschrift  des  §  261 
Abs.  1  zur  Anwendung  kommen  soll.  Werden  diese  Thatsachen  zugestanden 
so  liegt  auch  dann  ein  wirksames  Geständniss  vor  wenn  andere  ausdrückliche 
Behauptungen  des  Klägers  in  Abrede  gestellt  werden,  die  zur  Begründung  des 
Anspruchs  nicht  nothwendig  waren.  Umgekehrt  liegt  aber  wenn  Thatsachen 
verneint  werden,  die  zur  Begründung  des  Anspruchs  gehören  ein  wirksames,  den 
Gegner  vom  Beweis  befreiendes,  Geständniss  auch  dann  nicht  vor  wenn  diese 
Thatsachen  nicht  ausdrücklich  behauptet  wurden  und  auch  nicht  ausdrücklich 
behauptet  werden  mussten  sondern  als  stillschweigend  behauptet  gelten 
wenn  nicht  etwas  Gegentheiliges  bei  der  Begründung  des  Anspruchs  angeführt 
wurde.  Wird  auf  Erfüllung  einer  Verbindlichkeit  geklagt  so  genügt  es  z.  B. 
zur  Begründung  der  Klage,  dass  Kläger  behauptet,  der  Beklagte  habe  sich  ver- 
tragsmässig  zu  der  verlangten  Leistung  verpflichtet.  Es  ist  wenn  dieser  ausbleibt 
und  dadurch  die  (ausdrücklichen  und  stillschweigenden)  Behauptungen  des 
Klägers  zugesteht  Versäumnissurtheil  gegen  denselben  zu  erlassen.  Der  Kläger 
braucht  nicht  ausdrücklich  zu  behaupten,  dass  die  Verbindlichkeit  nicht  unter 
einer  Bedingung  erfolgt,  dass  für  die  Erfüllung  keine  Frist  gesetzt  worden  sei, 
dass  es  sich  nicht  um  ein  Scheingeschäft,  sondern  um  einen  ernstlichen  Vertrag 
handle  u.  s.  w.  In  dem  Vorbringen,  es  liege  ein  Vertrag  vor,  auf  Grund  dessen 
die  sofortige  Erfüllung  verlangt  werden  könne,  ist  vielmehr  die  Behauptnug 
enthalten,  dass  keiner  der  Umstände  gegeben  sei,  deren  Vorhandensein  die 
Existenz  des  erhobenen  Anspruchs  oder  doch  dessen  derzeitige  Geltendmachung 
beseitigt.  Und  doch  schliesst  die  Verneinung  einer  solchen  stillschweigenden 
Behauptung  die  Annahme  eines  wirksamen  Geständnisses  aus  wenn  es  sich  um 
eine  recbtserzeugende,  nicht  um  eine  sogen,  rechtshindernde  Thatsache  handelt. 
(Bern.  III.  3  zu  §§  255  ff.)  Sofern  sich  der  Widerspruch  des  Beklagten  bloss 
auf  einen  Theil  der  Klagethatsachen  erstreckt,  zufolge  desselben  aber  der  Klager 
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beweispflichtig  ist  muss  dieser  beweisen,  dass  die  zur  Begründung  des  erhobenen 
Anspruchs  erforderlichen  Voraussetzungen  vorliegen.  Er  ist  aber  nicht  verpflichtet, 
das  Gegentheil  der  vom  Gegner  aufgestellten  Behauptungen  nachzuweisen  soweit 
dies  nicht  mit  den  von  ihm  nach  allgemeinen  Grundsätzen  zu  beweisenden  That- 
sachen  zusammenfällt.  Seine  Lage  kann  durch  die  motivirte  Verneinung  des 
Gegners  nicht  verschlechtert  und  die  ihm  obliegende  Beweislast  nicht  erschwert 
werden. x)  Derselbe  kann  sich  jedoch  auch  auf  den  Standpunkt  des  Gegners  stellen 
und  indem  er  die  zugestandenen  Thatsachen  annimmt  nachweisen,  dass  die  dem- 
selben beigefügte  zusätzliche  oder  beschränkende  Behauptung  unrichtig  ist.  Im 
Einzelnen  gelten  folgende  Regeln,  welche  zur  Anwendung  kommen  wenn  das 
bürgerliche  Recht  keine  anderen  Vorschriften  enthält: 

a.  Die  sogen,  exceptio  rei  non  sie  sed  aliter  gestae. 

Wenn  eine  Partei  sich,  um  den  von  ihr  erhobenen  Anspruch  zu  begründen, 
auf  ein  bestimmtes  Rechtsgeschäft  beruft  und  der  Gegner  zwar  die  Thatsache, 
auf  welche  das  Rechtsgeschäft  bezogen  wird  z.  B.  den  Empfang  einer  bestimmten 
Geldsumme,  die  er  darlehnsweise  erhalten  haben  soll,  zugibt  dagegen  den  geltend 
gemachten  Verpflichtungsgrund  bestreitet  indem  er  etwa  behauptet,  das  betr. 
Kapital  sei  ihm  nicht  geliehen  sondern  geschenkt  worden  so  ist  eine  der  wesent- 
lichen Voraussetzungen  des  erhobenen  Anspruchs  (der  Darlehnsklage)  verneint 
und  die  Anwendung  des  §  261  Abs.  1  ausgeschlossen.  Der  Kläger  kann  nicht 
behaupten,  es  sei  die  Thatsache,  auf  die  es  im  Wesentlichen  ankomme,  zugestanden 
und  es  sei  Sache  des  Beklagten,  nachzuweisen,  dass  eine  Schenkung  vorliege. 
Thatsächlich  kann  allerdings  wenn  Kläger  die  Hingabe  des  Geldes  nachweist 
und  die  Umstände,  unter  denen  das  geschehen  ist,  keine  Anhaltspunkte  für  die 
Annahme  einer  Schenkung  ergeben  das  Gericht  zur  Annahme  gelangen,  es  sei 
ein  Darlehn  beabsichtigt  gewesen.  Aber  solange  die  Behauptungen  des  Klägers 
beweislos  dastehen  hat  derselbe  seiner  Beweispflicht  zu  genügen.  Die  Erklärungen 
des  Beklagten,  welche  gerade  auf  eine  Verneinung  der  Klagethatsachen  hinaus- 
laufen, können  einen  solchen  Beweis  nicht  ersetzen  oder  überflüssig  machen. 
Auch  muss  wenn  der  Kläger  in  Ermangelung  anderer  Beweismittel  zur  Eides- 
zuschiebung  greift  und  der  Beklagte  schwört,  er  habe  zwar  die  eingeklagte 
Geldsumme  erhalten  sie  sei  ihm  aber  nicht  geliehen  sondern  geschenkt  worden, 
die  Klage  abgewiesen  werden  da  nach  den  vom  Beklagten  zugegebenen  und 
beschworenen  Thatsachen  die  Klage  als  unbegründet  erscheint.  Dasselbe  Er- 
gebniss  stellt  sich  heraus  wenn  der  Beklagte  das  vom  Kläger  behauptete  Rechts- 
geschäft zugibt  aber  in  wesentlichen  Punkten  andere  Angaben  als  der  Kläger 
macht  derart,  dass  die  Klage  abgewiesen  werden  müsste  wenn  sich  in  Wirklichkeit 
die  Sache  so  verhielte  wie  sie  vom  Beklagten  dargestellt  wird.  Auch  in  diesem 
Falle  sind  die  thatsächlichen  Voraussetzungen,  welche  vorhanden  sein  müssen, 


»)  V.  Römer  im  Archiv  für  civ.  Praxis  Bd.  62  S.  1X0  und  »Iii1  dort  angeführte 
Literatur,  inshes.  Entscheid,  des  R.-O.-H.-G.  Rd.  X LI  Nr.  64  S.  201  und  Bd.  XV 
Nr.  230  S.  78  ff.;  ferner  R.-G.  7  Mai  1880  d.  Juristenzeitung  Bd.  IV  s.  469. 
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wenn  die  Klage  begründet  sein  soll  nicht  sammt  und  sonders  zugegeben  und 
man  kann  nicht  sagen,  dass  kein  Streit  über  die  entscheidenden  Thatsachen 
bestehe  oder  der  Beklagte  auf  den  Beweis  verzichtet  habe.  Dies  gilt  jedoch  nur 
soweit  es  sich  um  ein  einheitliches  Rechtsgeschäft  handelt,  nicht  wenn  der  in 
Anspruch  Genommene  geltend  macht,  neben  dem  zur  Begründung  des  Anspruchs 
geltend  gemachten  sei  ein  zweites  Rechtsgeschäft  zu  Stand  gekommen. l)  Behauptet 
z.  B.  der  Kläger,  es  schulde  ihm  der  Beklagte  den  Kaufpreis  für  einen  bestimmten, 
demselben  verkauften,  Gegenstand  so  kann  er  von  der  ihm  obliegenden  Beweis- 
last nur  dadurch  befreit  werden  dass  der  Beklagte  den  Inhalt  des  Vertrags  in 
allen  wesentlichen  Punkten  zugibt  und  hat  die  rechtsbegründenden  Thatsachen 
zu  beweisen  wenn  der  Beklagte  behauptet,  er  habe  nicht  vom  Kläger  sondern 
von  einer  anderen  Person  oder  doch  nicht  vom  Kläger  allein  gekauft 2)  oder  es 
sei  ihm  nicht  der  vom  Kläger  bezeichnete  Gegenstand  sondern  eine  andere  Sache 
oder  zwar  der  bezeichnete  Gegenstand,  aber  in  anderer  Beschaffenheit  oder 
Quantität  verkauft  oder  es  sei  nicht  der  vom  Kläger  behauptete  Kaufpreis 
sondern  ein  geringerer  bedungen  worden.  In  diesen  und  in  allen  ähnlichen 
Fällen  wird  der  Abschluss  des  vom  Kläger  behaupteten  Kaufvertrags  nicht  zu- 
gestanden vielmehr  unter  Darlegung  des  wirklichen  Sachverhalts  verneint  und 
es  kann  dem  Beklagten  nicht  schaden,  dass  er  sich  nicht  auf  die  einfache  Ver- 
neinung beschränkt  sondern  den  wirklich  abgeschlossenen  Vertrag,  der  ein  anderer 
als  der  vom  Kläger  behauptete  ist,  genau  bezeichnet  hat. 3) 


1)  Dass  die  sogen,  exc.  rei  non  sie  sed  aliter  gestae  nicht  als  Einrede,  sondern 
als  Verneinung  der  rechtsbegründenden  Thatsachen  (negatio  per  positionem  alterius) 
anzusehen  ist,  wird  heute  allgemein  anerkannt.  V.  insbesondere:  Weber,  Verbindl. 
zur  Beweisführung,  S.  206  IT. ;  Langenbeck,  Beweisführung  S.  331  ff.  ;  Maxen,  Beweis- 
last S.  102;  Pöschmann,  die  Natur  des  qualifizirten  Geständnisses  S.  15;  Unger,  östr. 
Privatrecht  Bd.  II  S.  473;  Annalen  des  sächs.  O.-A.-G.  Bd.  V  S.  345;  Römer  im 
Archiv  für  civ.  Praxis  Bd.  62  S.  150. 

2)  Dass  die  Behauptung,  es  sei  nicht  an  den  Kläger  allein,  sondern  an  inn  und 
einen  Anderen  gemeinschaftlich  verkauft  worden,  als  Leugnen  des  Klagegrundes 
anzusehen  sei,  entschied  das  O.-A.-G.  in  Dresden  am  8.  Nov.  1859  und  23.  Juni  1862, 
Annalen  Bd.  II  Nr.  75  S.  506  und  Bd.  V.  Nr.  3t  S.  313.  Ebenso  wurde  der  Kläger 
für  beweispflichtig  bezüglich  der  Frage  erklärt,  dass  der  Beklagte  den  Vertrag  in 
eigenem  Namen,  nicht  als  Geschäftsführer  eines  Dritten  abgeschlossen  habe.  Seuffert 
Archiv  Bd.  16  S.  263  und  Bd.  26  S.  283.  Anders  Seuffert  Bd.  29  S.  431.  V.  noch 
Römer  a.  a.  0.  S.  160  ff.;  Entscheid,  des  R.-ü.-H.-G.  Bd.  18  Nr.  St  S.  294,  Bd.  XXII 
Nr.  50  S.  222;  endlich  R.-G.  30.  April  1880  und  2.  Febr.  l?8l  Entscheid.  Bd.  II 
S.  194  und  Bd.  III  S.  122. 

»)  Dass  den  Beklagten,  der  zugibt,  ein  Gut  gekauft  zu  haben,  aber  behauptet, 
es  sei  das  Inventar  mitverkauft  worden,  nicht  die  Beweislast  treffe,  entschied  das 
Dresdener  O.-A.-G.  am  18.  Okt.  1860,  Annalen  Bd.  III  S.  106.  Ebenso  erkannte  das 
badische  Oberhofgericht  (Annalen  Bd.  35  Nr.  45  S.  101),  dass  Kläger  beweispflichtig 
sei,  wenn  der  Beklagte  den  Kauf  eines  Hauses  zugestehe,  aber  behaupte,  dasselbe 
habe  nach  dem  Vertrag  noch  in  guten  Stand  gesetzt  werden  sollen,  und  dies  sei  nicht 
geschehen. 
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Wenn  der  Kläger  Zahlung  einer  bestimmten  Summe  als  Kaufpreis  für 
einen  den  Beklagten  gelieferten  Gegenstand  verlangt,  der  Beklagte  aber  behauptet, 
es  habe  gar  kein  Kauf  stattgefunden  vielmehr  sei  ihm  der  Gegenstand  an 
Zahlungsstatt  übergeben  worden  so  muss  der  Kläger  den  Kauf  beweisen. l) 
Ebenso  erscheint  derselbe  als  beweispflichtig  wenn  der  aus  einem  zweiseitigen 
Vertrag  in  Anspruch  genommene  Beklagte  behauptet,  der  Kläger  habe  noch 
weitere  Leistungen,  als  die  bethätigten  zu  machen  2)  oder  wenn  er  geltend  macht, 
es  sei  ihm  bei  Abschluss  des  Kaufs  Rabatt  oder  Skonto  bewilligt  worden  und  es 
stelle  sich  desshalb  der  Preis  der  Waare  anders  als  er  vom  Kläger  berechnet 
werde.3)  Ein  Leugnen  des  Klagegrundes  liegtauch  dann  vor,  wenn  der  Beklagte 
behauptet,  er  habe  das  Geschäft  als  Fixgeschäft  abgeschlossen,  es  sei  aber  die 
Lieferzeit  vom  Kläger  nicht  eingehalten  worden, l)  oder  es  habe  dieser  ihm  an 
einem  anderen  Orte  zu  liefern  als  er  es  thun  wolle 5)  oder  wenn  der  Kläger  den 
angemessenen  Preis  verlangt,  der  Beklagte  aber  geltend  macht  es  sei  ein  bestimmter, 
niedrigerer  Preis  ausbedungen  worden.6)  Wenn  der  in  Anspruch  genommene 
Käufer  behauptet,  es  sei  ihm  eine  bestimmte  Eigenschaft  versprochen  worden, 
welche  der  gelieferten  oder  angebotenen  Sache  fehlten  so  ist  zu  unterscheiden 
ob  es  sich  um  eine  bestimmte  Sache  oder  um  einen  nur  der  Gattung  nach 
bestimmten  Gegenstand  handelt.  Im  letzteren  Falle  liegt  ein  Leugnen  des  Klage- 
grundes vor  da  der  Beklagte  behauptet,  er  habe  die  in  Frage  stehende  Sache 
nicht  gekauft  bezw.  brauche  sie  nicht  anzunehmen.  Im  ersteren  Falle  bezieht 
sich  dagegen  die  Behauptung  des  Beklagten,  der  die  ihm  angebotene  Sache 
gekauft  hat,  sofern  er  dieselbe  annehmen  muss  und  lediglich  Schadenersatz  ver- 
langt nicht  auf  den  Klagegrund  sondern  dient  zur  Begründung  eines  besonderen 
Begehrens.  Nur  wenn  der  Beklagte  nach  dem  geltenden  Recht  behaupten  kann, 
er  brauche  den  Kauf  wegen  des  in  Frage  stehenden  Mangels  nicht  zu  halten, 
handelt  es  sich  um  eine  Bestreitung  des  Klagegrundes. 7)  Ebenso  wie  in  dem 
angegebenen  Fall  liegt  die  Sache ,  wenn  ein  Kauf  nach  Probe  behauptet  wird. 8) 


')  V.  Römer  a.  a.  0.  S.  154,  Entscheidung  des  R.-O.-H.-G.  Bd.  IG  Nr.  45  S.  153. 
2)  V.  Römer  a.  a.  0.  S.  15G,  Seufferts  Archiv  Bd.  XV  Nr.  249  und  Bd.  XVIII 
Nr.  185. 

a)  So  auch  Römer  a  a.  0.  S.  157  fr.;  Entscheid,  des  R.-O.-H.-G.  Bd.  X  Nr.  49 
S.  233.  V.  dag.  Seufferts  Archiv  Bd.  XV.  Nr.  9  und  Entscheid,  d.  R.-O.-H.-G.  Bd.  I 
Nr.  14  S.  53. 

4)  V.  Römer  a.  a.  0.  S.  158;  Seufferts  Archiv  Bd.  XVIII  Nr.  184. 

")  V.  Römer  a.  a.  0.  S.  171  If . ;  Entsch.  des  R.-O.-H.-G.  Bd.  XVI  Nr.  99  S.  390. 

G)  Wegen  dieser  bestrittenen  Frage  sind  zu  vergleichen:  Römer  a.  a.  0.  S.  458  ff.; 
Entscheid,  des  B.-0.-H..G.  Bd.  XV.  Nr.  30  S.  78  fl.;  ferner  Seuffeits  Archiv  Bd. 
XXIX  Nr.  280,  Bd.  XXX  Nr.  285.  Bd.  XXXII  Nr.  3G3 ;  Zeitschr.  für  Reehtspfl.  in 
Braunschweig  J.  2G  S.  7  und  162. 

')  V.  Römer  a.  a.  0.  S.  174  (f.;  Entscheid,  des  H.-O.-H  -G.  Bd.  XV.  Nr.  76 
S.  268  und  Bd.  XX  Nr.  90  S.  352  ff. 

*)  V.  Börner  a.  a.  0.  S.  176  ff.;  Entscheid,  des  B.-O.-H.-G.  Bd.  II  Nr.  94, 
S.  418;  Bd.  XV.  Nr.  21  S.  53  ff. 
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b.  Behauptung  einer  aufschiebenden  Bedingung  oder  Frist. 
Gibt  der  Beklagte  zu,  dass  er  die  vom  Kläger  geltend  gemachte  Ver- 
pflichtung übernommen  habe,  behauptet  er  aber,  es  sei  dies  nur  unter  einer 
bestimmten,  nicht  eingetretenen  aufschiebenden  Bedingung  geschehen  oder  es  sei 
ihm  zur  Erfüllung  der  Verpflichtung  eine  noch  nicht  abgelaufene  Frist  gewährt 
worden  so  liegt  die  Sache  ebenso  wie  in  den  soeben  erörterten  Fällen.  Der 
Beklagte  kann  zur  Vornahme  der  in  Frage  stehenden  Leistung  nur  dann  ver- 
urtheilt  werden  wenn  feststeht,  dass  dieselbe  schon  jetzt  von  ihm  verlangt  werden 
kann.  Gerade  diese  Verpflichtung  und  die  Thatsachen,  aus  denen  dieselbe 
gefolgert  wird,  bestreitet  er  aber.  Es  liegt  desshalb  kein  unbestrittener  That- 
bestand  vor  wie  er  in  §  261  vorausgesetzt  wird  und  wie  er  vorliegen  muss  wenn 
der  Kläger  von  der  ihm  gesetzlich  obliegenden  Beweispflicht  befreit  und  der 
Richter  genöthigt  sein  soll,  ungeachtet  mangelnder  Beweise  die  vom  Kläger 
behaupteten  Thatsachen  als  feststehend  anzunehmen.  Allerdings  war  der  Kläger 
schon  nach  gemeinem  Recht  nicht  verpflichtet,  ausdrücklich  zu  behaupten, 
dass  dem  Versprechen  des  Beklagten  keine  Bedingung  beigefügt  und  zur  Erfüllung 
keine  Frist  gegeben  worden  sei  und  ist  hiezu  nach  der  C.-P.-O.  noch  weniger 
genöthigt.  Vielmehr  rechtfertigt  der  Umstand,  dass  von  einer  derartigen  Bedin- 
gung oder  Frist  nichts  erwähnt  und  die  sofortige  Erfüllung  verlangt  wird,  die 
Annahme,  dass  nach  der  Behauptung  des  Klägers  die  Verpflichtung  des  Beklagten 
bedingungslos  und  ohne  Fristbestimmung  übernommen  worden  sei.  Es  ist  sonach 
gegen  den  Beklagten  wenn  er  ausbleibt  und  dadurch  die  Behauptungen  des 
Klägers  zugesteht  Versäumnissurtheil  zu  erlassen.  Aber  dies  ändert  nichts  daran, 
dass  die  Verpflichtung  zur  Leistung  im  Augenblick  der  Klage  feststehen  muss 
wenn  diese  begründet  sein  soll.  Würde  der  Kläger  selbst  behaupten,  es  habe 
sich  der  Beklagte  nur  unter  einer  aufschiebenden  Bedingung  verpflichtet  oder 
es  sei  die  Schuld  noch  nicht  fällig  oder  würde  es  sich  bei  einem  auf  Grund  einer 
puren  Klageverneinung  angeordneten  Beweisverfahren  herausstellen,  dass  der 
Beklagte  zur  Zeit  noch  nicht  zur  Vornahme  der  verlangten  Leistung  verpflichtet 
ist  so  müsste  die  Klage  abgewiesen  werden.  Der  Umstand,  dass  der  Kläger 
einen  wesentlichen  Umstand  verschwiegen  oder  bestritten  hat,  kann  aber  dessen 
Lage  ebensowenig  verbessern  als  die  des  Beklagten  dadurch  verschlechtert  werden 
kann,  dass  er  statt  die  Klage  einfach  zu  bestreiten  zugegeben  hat,  er  könne 
vielleicht  später  zu  der  in  Frage  stehenden  Leistung  angehalten  werden.  Auch 
die  Verneinung  der  stillschweigenden  Behauptungen,  welche  zur  Begründung 
der  Klage  gehören,  kann  die  Annahme  eines  Geständnisses  ausschliessen. l)  Vgl. 

i)  Dass  der  Kläger  beweispflichtig  ist  wenn  der  Beklagte  behauptet,  er  habe 
sich  nur  unter  einer  aufschiebenden  Bedingung  verpflichtet,  wird  heute  ziemlich 
allgemein  anerkannt.  V.  insbes.  Römer  a.  a.  0.  S.  163  ff.;  Windscheid,  Pandekten 
§  86  Bd.  I  S.  213;  Seuffert,  Archiv  Bd.  13  S.  266,  Bd.  17  S.  456,  Bd.  26  S.  285  und 
287  ff.,  Bd.  28  S.  437;  Entscheid-  des  R.-O  -H.-G.  Bd.  I  S.  74,  II  S.  92  ff.,  III  S.  246, 
IV  S.  127,  XI  S.  362,  Bd.  XII  Nr.  6t  S.  201;  Bd.  XVII  Nr.  50  S.  224.  Entscheid, 
des  bayer.  obersten  Gerichtshofs  Bd.  V  S.  935  (anders  Bd.  II  S.  115);  O-.L.-G.  Jena 
29.  Jan.  1880,  Zeitschr.  für  Rechtspflege  in  Thür.  N.  F.  Bd.  VII  S.  254.  Das  preus>. 
Obertribunal  entschied  am  18.  Sept.  1873,  der  Kläger  sei  beweispflichtig,  wich  von 
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Bern.  III.  zu  §§  255  ff.)  Behauptet  der  Beklagte,  es  liege  ein  Kauf  auf  Probe 
vor,  so  finden,  da  dieser  ein  Kauf  unter  einer  aufschiebenden  Bedingung  ist  (Art.  339 
H.-G.-B.),  die  angeführten  Grundsätze  gleichfalls  Anwendung. *) 

Auflösende  Bedingung  und  dies  ad  quem. 
Ebenso  wie  bei  der  aufschiebenden  Bedingung  liegt  die  Sache  in  den 
Fällen,  in  welchen  zwar  der  Abschluss  des  Vertrags  zugegeben  wird  der  Beklagte 
aber  behauptet,  der  Vertrag  und  seine  auf  demselben  beruhende  Verbindlichkeit 
sei  durch  den  Eintritt  einer  bei  Abschluss  des  Vertrags  verabredeten  auflösenden 
Bedingung  wieder  aufgehoben  worden  sofern  man  von  der  Annahme  ausgeht, 
das  auflösend  bedingte  Geschäft  sei  ebenso  wie  das  aufschiebend  bedingte  als  ein- 
heitliches anzusehen.  In  diesem  Falle  enthält  die  Behauptung,  es  sei  der  Vertrag 
unter  einer  auflösenden  Bedingung  abgeschlossen  worden,  ein  Leugnen  des  Klage- 
grundes. Es  muss  jedoch  der  Beklagte  den  Eintritt  der  von  ihm  behaupteten 
Bedingung  beweisen.  Nur  wenn  nach  der  geltenden  Gesetzgebung  die  Bei- 
fügung einer  auflösenden  Bedingung  als  Verabredung  eines  auf  Wiederaufhebung 
des  Hauptgeschäfts  gerichteten  Nebenvertrags  anzusehen  ist,  erscheint  der  Beklagte 
als  beweispflichtig.2)  Was  von  der  auflösenden  Bedingung  gilt,  muss  auch  auf 
die  auflösende  Befristung  (den  dies  ad  quem)  Anwendung  finden. 3) 

d.  Leugnen  der  Willenseinigung  bezw.  einer  wirksamen 
Willenserklärung. 

Da  die  Willenseinigung  der  Parteien  oder  jedenfalls  eine  solche  Willens- 
erklärung, aus  welcher  auf  die  Willenseinigung  geschlossen  werden  muss,  bei 
jedem  Vertrag  von  demjenigen  nachzuweisen  ist,  der  aus  demselben  Rechte 
ableitet  und  sonach  zu  den  ,, rechtserzeugenden  Thatsachen"  gehört    (Bern.  III. 


dieser  Auffassung  durch  Erkenntniss  vom  10.  Sept.  1874  ab,  kehrte  zu  derselben 
aber  in  einem  Urtheil  vom  4.  Febr.  1875  zurück.  V.  Striethorst,  Archiv  Bd.  90  S. 
226,  Bd.  92  S.  226  und  Bd.  93  S.  181  und  die  dort  gegebenen  Nachweisungen.  Dass 
Kläger  zu  beweisen  hat,  wenn  der  Beklagte  behauptet,  es  sei  ein  bestimmter  Liefer- 
ungstag festgesetzt  worden,  die  Forderung  also  noch  nicht  fällig,  wurde  öfters  ent- 
schieden. (Seuffert,  Archiv  Bd.  18  S.  294.  (Bd.  20  S.  443).  V.  auch  Brackenhöft, 
Erörterungen  S.  440  ff.;  Pöschmann  a.  a.  0.  S.  18  ff.  und  37  ff.  Un ger  östr.  Privat- 
recht  Bd.  II  S.  463. 

»)  V.  Erk.  des  R.-O.-H.-G.  vom  4.  Nov.  1871  Bd.  IV  Nr.  23  S.  127. 

aj  V.  Römer  a.  a.  0.  S.  165  ff. ;  Puchelt  Bd.  II  S.  69.  Nach  der  herrschenden 
Meinung  hat  derjenige,  der  behauptet,  es  sei  das  in  Frage  stehende  Rechtsgeschäft 
unter  einer  auflösenden  Bedingung  abgeschlossen  worden,  diese  zu  beweisen.  V.  Wind- 
scheid |$  86  Note  6  und  die  dort  angeführte  Literatur;  Entscheid,  des  R.-O.-H.-G. 
Bd.  II  Nr.  21  S.  92;  Bd.  VII  Nr.  5  S.  37;  Annalen  des  sächs.  O.-A.-G.  I  Nr.  38 
S.  123  ff. ;  Pöschmann  a.  a.  0. 

*)  V.  Windscheid,  Pandekten  §  96  Bd.  1  S.  244;  Seuffert,  Pand.  §  262  S.  316. 
Das  Oberhofgericht  in  Mannheim  und  das  Obertribunal  in  Stuttgart  haben  entschieden, 
die  Behauptung,  der  Vertrag  sei  ad  diem  geschlossen,  sei  als  ein  Leugnen  des 
Klagegrundes  anzusehen.  V.  Römer  a.  a.  0.  S.  169,  Seufferts  Archiv  Bd.  III  Nr.  222, 
Bd.  V  Nr.  239. 

Petersen,  Civilprozess-Ordnung.  29 
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Vorfahren  bis  zum  Urtheil.        261— '263. 


zu  §§  255  ff.),  muss  die  beweispflichtige  Partei  dieselbe  auch  in  solchen  Fällen 
nachweisen,  in  welchen  eine  Willenserklärung  zugestandener  Massen  erfolgt  ist 
aber  behauptet  wird,  dieselbe  sei  nicht  ernstlich  gewesen  und  es  könne  aus  ihr 
auf  den  Willen  der  Parteien  nicht  geschlossen  werden.  Dass  der  consensus  nicht 
direkt  bewiesen  sondern  dessen  Vorhandensein  nur  auf  dem  Wege  der  Schluss- 
folgerung aus  bestimmten  Thatsachen  festgestellt  werden  kann,  ändert  hieran 
nichts  da  nicht  aus  jeder  beliebigen  Erklärung  das  Vorhandensein  eines  ernst- 
lichen Willens  folgt  und  die  Thatsachen,  aus  welchen  ein  Schluss  gezogen  werden 
soll,  der  richterlichen  Würdigung  unterstellt  werden  müssen.  Auch  im  Gebiete 
des  Strafrechts  kann  der  rechtswidrige  Vorsatz  nur  auf  indirekte  Weise  nach- 
gewiesen werden  und  doch  wird  die  Ansicht,  dass  der  dolus  präsumirt  werde, 
verworfen  und  der  Beweis  des  subjektiven  wie  des  objektiven  Thatbestandes 
verlangt.  Ebenso  muss  man  im  Civilprozess  dazu  kommen,  den  consensus,  da 
dessen  Vorhandensein  zwar  durch  thatsächliche  Vermuthungen  festzustellen  ist 
für  diese  aber  keine  Rechtsvermuthung  spricht,  als  rechtserzeugende,  im  Fall 
der  Bestreitung  zu  beweisende,  Thatsache  zu  behandeln. 

e.  Exceptio  non  adimpleti  contractus. 
Wrenn  der  Beklagte  zwar  die  vom  Kläger  behauptete  Verbindlichkeit  nicht 
bestreitet  aber  geltend  macht,  er  sei  zu  der  verlangten  Leistung  erst  dann  ver- 
pflichtet wenn  Kläger  seinerseits  die  ihm  aus  demselben  Rechtsverhältniss 
obliegende  Verbindlichkeit  "erfüllt  habe  so  ist  zunächst  nach  den  Grundsätzen 
des  bürgerlichen  Rechts  zu  entscheiden  ob  dieses  Verlangen  gerechtfertigt  oder 
ob  die  Erfüllung  der  einen  Verbindlichkeit  von  der  der  anderen  unabhängig  ist. 
Handelt  es  sich  um  selbständige  Verbindlichkeiten  so  kann  sich  der  Beklagte 
der  Erfüllung  seiner  Verpflichtung  nicht  aus  dem  Grund  widersetzen  weil  Kläger 
einer  ihm  obliegenden  Verbindlichkeit  nicht  nachgekommen  sei.  Derselbe  ist  sonach 
beweispflichtig  wenn  er  behauptet,  kraft  besonderer  Verabredungen  habe  er  erst 
nach  dem  Kläger  zu  erfüllen.  Ist  nach  der  Natur  des  Vertrages  weil  es  sich 
um  gegenseitige  Verbindlichkeiten  handelt  der  Kläger  erst  dann  berechtigt,  vom 
Gegner  Erfüllung  des  Vertrags  zu  verlangen  wenn  er  selbst  seiner  Verpflichtung 
nachgekommen  ist  so  gehört  der  Nachweis  der  Erfüllung  zu  den  thatsächlichen 
Voraussetzungen  der  Klage  und  diese  erscheint  als  unbegründet  solange  der 
Kläger  diesen  Beweis  nicht  erbracht  hat.  Verlangt  der  Verkäufer  die  Bezahlung 
des  Kaufpreises  so  hat  er  hienach  zu  beweisen,  dass  er  seinerseits  der  Ver- 
pflichtung zur  Uebergabe  des  Kaufobjektes  etc.  nachgekommen  oder  dass  der 
Käufer  nach  den  Bestimmungen  des  Vertrags  zur  Vorleistung  verpflichtet  ist. 
Die  sogen,  exc.  non  adimpleti  contractus  ist  in  solchen  Fällen  nicht  als  Einrede, 
sondern  als  Verneinung  der  rechtsbegründenden  Thatsachen  anzusehen. l)  Muss 


*)  V.  Weber,  Verbindl.  zur  Beweisführung  S.  184  lf.  und  287  ff.;  Gerbor.  lüage- 
grund  und  ßeweislast  S.  56  und  161;  Langenbeck,  Beweisführung  S.  356  IT. ;  Maxen, 
Beweislast  S.  268.  Anders  Albrecht,  Exceptionen  S.  178.  Dass  die  exc.  non  impleti 
contractus  eine  wirkliche  Einrede  sei,  wird  von  Unger  (a.  a.  0.  S.  468  ff.)  vertheidigt 
und  als  die  herrschende  Ansicht  bezeichnet.    Aber  auch  er  sagt,  der  Kläger,  der  in 
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der  Kläger  die  Erfüllung  überhaupt  nachweisen  so  gehört  dazu  aber  auch,  dass 
dieselbe  den  vertragsmässigen  Anforderungen  entspricht  und  es  kann  in  dieser 
Beziehung  zwischen  dem  vollständigen  Leugnen  der  Erfüllung  und  der  sogen, 
exc.  non  rite  adimpleti  contractus  kein  Unterschied  gemacht  werden.  Es  hat 
in  allen  Fällen ,  in  welchen  bestritten  wird ,  dass  die  Leistung  des  Klägers 
vertragsmässig  sei  und  insbesondere  falls  bei  einem  Kauf  nach  Probe  die  dem 
Muster  oder  der  Probe  entsprechende  Beschaffenheit  in  Abrede  gestellt  wird, 
der  Kläger  die  vertragsmässige  bezw.  probemässige  Beschaffenheit  der  gelieferten 
Waare  zu  beweisen  sofern  nicht  etwa  der  Beklagte  die  Waare  angenommen  und 
darüber  verfügt  hat. *)  Nach  denselben  Grundsätzen  sind  die  übrigen  Streitfragen 
über  die  Beweislast  hinsichtlich  der  Erfüllung  der  Obligation  zu  entscheiden. 2) 

§  264. 

Thatsachen,  welche  bei  dem  Gerichte  offenkundig  sind, 
bedürfen  keines  Beweises. 

(E.  §  254.    M.  476  ff.    K.  92.) 

1)  Thatsachen,  deren  Wahrheit  dem  Prozessgerichte  als  solchem  bekannt 
sind,  bedürfen  keines  Beweises.  Vielmehr  sind  dieselben  der  Entscheidung 
ebenso  zu  Grund  zu  legen  als  ob  sie  vor  Gericht  zugestanden  oder  bewiesen 
worden  wären.  Worin  die  Offenkundigkeit  bei  dem  Gerichte  ihren  Grund  hat, 
ist  gleichgültig.    Als  gerichtsbekannt  können  gelten: 

a.  Thatsachen,  welche  der  Richter  mit  eigenen  Sinnen  wahrgenommen  hat; 

b.  Handlungen,  die  vor  Gericht  stattgefunden  haben  oder  vom  Gerichte 
ausgegangen  sind; 

c.  Thatsachen,  von  denen  der  Richter  durch  Mittheilungen  von  Staats- 
behörden, Gesetzblätter  oder  Amtsblätter  etc.  officielle  Kenntniss  hat  wie  die 
Verhältnisse  der  Landesverwaltung,  Organisation  der  Behörden  u.  s.  w. ; 

d.  Vorgänge  des  weltgeschichtlichen  und  Naturlebens,  deren  Kenntniss  der 
Richter  mit  allen  gebildeten  Menschen  gemein  hat. 

2)  Ob  das  Gericht  schon  bei  Beginn  des  Prozesses  Kenntniss  von  den 
offenkundigen  Thatsachen  hatte  oder  dieselbe  erst  im  Lauf  des  Prozesses  er- 
langte, ist  einerlei.  Auch  ist  es  gestattet,  eine  Vertagung  eintreten  zu  lassen 
um  sich  die  Kenntniss  einer  bestrittenen  Thatsache  (z.  B.  durch  Einsichtnahme 
von  Gerichtsakten  oder  gerichtlichen  Verfügungen)  zu  verschaffen.  Dagegen 
würde  es  mit  dem  Begriff  der  Offenkundigkeit  in  Widerspruch  stehen,  wollte 

der  Klage  oder  Replik  die  seinerseits  geschehene  Erfüllung  des  Vertrags  behaupte, 
müsse  diese  beweisen. 

»)  So  entschied  auch  das  bad.  Oberhofgericht  (Annale«  Bd.  31  Nr.  59  S.  163 
und  Bd.  3(5  Nr.  70  S.  177),  das  preuss.  Obertribunal  (Striethorst,  Archiv  Bd.  35  Nr. 
30  S.  125  und  Bd.  42  Nr.  42  S.  225)  und  das  Reichsoberhandelsgericht  (Entscheid. 
Bd.  VI  Nr.  73  und  Nr.  77  S.  324  ff.  und  336  ff  ).  V.  auch  R.-G.  11.  Juni  1880,  d. 
Juristenzeitung  Bd.  VI  S.  128. 

2)  V.  liiezu  noch  Römer  in  Goldschmidt's  Zeitschrift  für  Handelsrecht  Bd.  23 
S.  1  IT.  iusbes.  S.  31  ff. 

29* 
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Vorfahren  bis  zum  Urtheil.    §§  264,  265. 


man  über  dieselbe  Beweis  zulassen.  Dass  eine  Partei  sich  auf  die  Gerichts- 
kundigkeit  einer  bestimmten  Thatsache  beruft,  ist  gestattet.  Aber  auch  wenn 
dies  nicht  geschieht  sondern  die  betr.  Partei  sich  zum  Beweis  der  Thatsache 
erbietet  kann  das  Gericht  auf  Grund  der  bestehenden  Offenkundigkeit  von 
demselben  absehen.  Die  Gründe,  welche  das  Gericht  bestimmten,  eine  Thatsache 
als  offenkundig  zu  betrachten,  sind  in  dem  Urtheil  anzuführen  (§  284);  ins- 
besondere ist  anzugeben  ob  die  Offenkundigkeit  auf  Grund  eigener  Wahrnehmungen 
bezw.  gerichtlicher  Urkunden  oder  auf  Grund  geschichtlicher  Kenntnisse  u.  s.  w. 
angenommen  wurde.  Die  Frage  ob  dies  mit  Recht  geschah  unterliegt  im  Falle 
der  Berufung  der  Entscheidung  des  höheren  Richters;  ja  es  kann  Revision  ein- 
treten wenn  die  Vorschrift  des  §  verletzt  wurde  (§  511). *) 

3)  Liegt  bezüglich  einer  Thatsache  ein  wirksames  gerichtliches, Geständniss 
(§  261)  vor,  so  muss  das  Gericht  dieselbe  als  wahr  behandeln  wenn  auch  das 
Gegentheil  derselben  offenkundig  ist.  Soweit  die  Parteien  über  den  Beweis  zu 
verfügen  haben,  ist  deren  Verfügung  auch  dann  für  das  Gericht  bindend  wenn 
dasselbe  von  der  Unwahrheit  der  zugestandenen  Thatsachen  überzeugt  ist.  (Bern. 
IL  1  zu  §  261  ff.)  Handelt  es  sich  um  eine  bestrittene  Thatsache  so  kann  aber  die 
Wirkung  der  Gerichtskundigkeit  nicht  durch  ein  Beweisanerbieten  beseitigt  werden. 

4)  Nur  die  Gerichtskundigkeit,  nicht  die  Ortskundigkeit  bewirkt,  dass 
eine  bestimmte  Thatsache  eines  Beweises  nicht  bedarf.  Dies  geht  schon  aus  dem 
Wortlaut  des  Gesetzes  hervor;  es  wurde  aber  auch  in  den  Motiven  (476)  her- 
vorgehoben. Dadurch  wird  nicht  ausgeschlossen,  dass  die  nöthigenfalls  durch 
Beweis  festzustellende  Ortsknndigkeit  einer  Thatsache  das  Gericht  bestimmt, 
dieselbe   auf  Grund  freier  Beweiswürdigung  (§  259)  als  wahr  anzunehmen. 

§  265. 

Das  in  einem  anderen  Staate  geltende  Recht,  die  Ge- 
wohnheitsrechte und  Statuten  bedürfen  des  Beweises  nur 
insofern,  als  sie  dem  Gericht  unbekannt  sind.  Bei  Ermit- 
telung dieser  Rechtsnormen  ist  das  Gericht  auf  die  von  den 
Parteien  beigebrachten  Nachweise  nicht  beschränkt;  es  ist 
befugt,  auch  andere  Erkenntnissquellen  zu  benutzen  und 
zum  Zwecke  einer  solchen  Benutzung  das  Erforderliche 
anzuordnen. 

(E.  §  255.    M.  477.    K.  92.) 

1)  Nach  dem  Grundsatz  ,,jura  novit  curia"  bilden  im  Allgemeinen  nur 
Thatsachen  den  Gegenstand  des  Beweises.  Die  entscheidenden  Rechtssätze 
sind  vom  Gericht  von  Amtswegen  zu  ermitteln  und  anzuwenden.  Bezüglich 
dieser  Sätze  sind  Beweise  von  den  Parteien  weder  zu  verlangen  noch  wenn 
solche  angeboten  werden  zuzulassen.    Der  aufgestellte  Grundsatz  gilt  jedoch 

»)  V.  auch  Seuffert  S.  318;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  246;  Wilmowski-Levy 
II.  Aufl.  S.  345;  Gaupp  II  S.  107. 
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bloss  für  das  Recht  desjenigen  Staates,  dem  das  Prozessgericht  angehört,  dessen 
Kenntniss  desshalb  von  ihm  verlangt  werden  muss,  nicht  für  das  Recht  anderer 
Staaten,  das  nach  den  Grundsätzen  des  internationalen  Privatrechts  zur  Anwen- 
dung kommt,  Die  Kenntniss  dieses  Rechts  kann  von  dem  Gericht  nicht  in 
derselben  Weise  verlangt  werden  wie  die  des  inländischen  Rechts.  Es  muss 
vielmehr  die  Partei,  welche  sich  auf  derartige  Rechtsnormen  beruft,  dieselben 
nachweisen  wenn  sie  auf  ihre  Berücksichtigung  mit  Sicherheit  rechnen  will. 
Andererseits  ist  das  Gericht  nicht  verpflichtet,  seine  Ueberzeugung  nur  aus  den 
von  den  Parteien  beigebrachten  Nachweisen  zu  schöpfen  sondern  kann  jede 
beliebige  Erkenntnissquelle  benützen  und  von  Amtswegen  die  Einholung  von 
literarischen  Hülfsmitteln  u.  s.  w.  anordnen.  Auch  ist  dasselbe  bezüglich  der 
Auslegung  des  fremden  Rechts  an  die  von  den  Parteien  beigebrachten  Nachweise 
oder  die  in  dem  betr.  Staat  geltende  Auffassung  nicht  gebunden.  Soweit  es 
sich  um  den  Beweis  von  ausländischen  Rechtssätzen  handelt  kommen  nicht  die 
Vorschriften  der  C.-P.-O.  über  die  Beweisführung  zur  Anwendung  insbesondere 
nicht  die  Bestimmungen  über  das  gerichtliche  Geständniss,  den  Eid  u.  s.  w.  l) 

2)  Das  in  irgend  einem  Theile  des  Staats,  dem  das  Prozessgericht  angehört, 
geltende  Recht  ist  kein  fremdes  Recht  im  Sinne  des  §.  Vielmehr  ist  das  Gericht 
auch  dann  verpflichtet,  dieses  Recht  zu  kennen  und  ist  ein  Beweisverfahren 
auch  dann  ausgeschlossen  wenn  das  Recht  lediglich  auf  Grund  des  sog.  inter- 
nationalen Privatrechts  zur  Anwendung  kommt.  In  Preussen,  Bayern  und  Hessen 
kann  hienach  bezüglich  des  französischen  Rechts  auch  bei  solchen  Gerichten 
kein  Beweis  erhoben  werden,  in  deren  Bezirken  dasselbe  keine  Geltung  hat. 
Auch  wenn  das  zur  Anwendung  kommende  Recht  nicht  mehr  in  Geltung  steht 
sondern  bloss  ausnahmsweise  in  solchen  Prozessen  zur  Anwendung  gelangt,  die 
aus  früherer  Zeit  stammen  oder  nach  früher  geltendem  Recht  zu  entscheiden 
sind,  muss  das  Gericht  das  betr.  Recht  kennen.  Erstreckt  sich  der  Bezirk  eines 
Gerichts  über  mehrere  Bundesstaaten,  so  hat  dasselbe  alle  Gesetze,  die  in  einem 
dieser  Staaten  irgendwo  in  Geltung  sind,  gleichmässig  zu  kennen  und  anzuwenden. 
(M.  477.)  Für  das  Reichsgericht  gilt  desshalb  nur  dasjenige  Recht  als  fremdes 
im  Sinne  des  §,  das  nirgendwo  in  Deutschland  Geltung  hat.2) 

3)  Das  ungeschriebene  oder  Gewohnheitsrecht  ist,  gleichviel  ob  seine 
Geltung  eine  mehr  oder  weniger  allgemeine  oder  ob  dieselbe  auf  bestimmte 
Kreise  beschränkt  ist,  dem  in  einem  anderen  Staate  geltenden  Rechte  gleich- 
gestellt. Es  darf  also  bewiesen  werden  und  die  Partei  muss  sich  zum  Beweise 
desselben  erbieten  wenn  sie  sicher  sein  will,  dass  es  zur  Anwendung  gebracht 
werde3)  Dasselbe  gilt  von  den  , »Statuten"  im  Sinne  des  §,  d.  h.  dem  auf  dem 
autonomen  Willen  gewisser  Kreise  (Gemeinden,  sonstiger  Korporationen,  Familien 
des  hohen  Adels  u.  s.  w.)  beruhenden  Recht. 

>)  V.  auch  Wilmowski-Levy  LI.  Aull.  S.  3i(>;  \on  Canstein  in  der  Zeitschrift 
für  d.  Civilprozess  Bd.  II  S.  '298. 

2)  So  auch  Struck mann-K och  [II.  Aull.  S.  246;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl. 
s.  345  II'.;  Endemann  II  S.  84;  Gaupp  II  S.  108;  feiner  Entscheid,  des  pr.  Obertrib. 
Bd.  56  S.  44  und  Eutscheid,  des  R.-ü.-H.-G.  Bd.  VI  S.  350  und  Bd.  X.  S.  226  II. 

3)  V.  auch  U.-G.  18.  Dez.  1880,  Entscheid  III  S.  14(J. 
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§  266. 

Wer  eine  thatsächliche  Behauptung  glaubhaft  zu 
machen  hat,  kann  sich  aller  Beweismittel,  mit  Ausnahme 
der  Eideszuschiebung,  bedienen,  auch  zur  eidlichen  Ver- 
sicherung der  Wahrheit  der  Behauptung  zugelassen  werden. 

Eine  Beweisaufnahme,  welche  nicht  sofort  erfolgen 
kann,  ist  unstatthaft. 

(E.  §  256.    M.  -477.    K.  92.) 

1)  Die  C.-P.-O.  begnügt  sich  in  zahlreichen  Fällen  (§§  44,  ßS,  99,  202, 
214,  247,  271,  319,  332,  315,  371,  395  597,  400,  406,  422,  432,  449,  454,  455, 
490,  491,  508,  552,  647,  650,  651,  688,  690,  710,  711,  784,  795,  800,  815,  840, 
869)  mit  einer  blossen  Bescheinigung  d.  h.  mit  einem  unvollständigen  Beweise, 
der  im  §  als  ,, Glaubhaftmachung"  bezeichnet  ist.  Eine  Bestimmung  dieses  Begriffs, 
wie  sie  in  der  badischen  und  Württemberg.  P.-O.  (§  378  bezw.  Art.  409)  gegeben 
ist,  wurde  für  entbehrlich  und  überdies  für  bedenklich  erachtet.  (M.  477.) l) 
Jedenfalls  wird,  damit  eine  Thatsache  als  glaubhaft  erscheint,  nicht  die  volle 
richterliche  Ueberzeugung  (§  259)  verlangt,  sonst  wäre  Abs.  1  des  §  überflüssig 
gewesen.  Vielmehr  muss  es  genügen,  dass  die  Behauptung  wahrscheinlich  gemacht 
wird. 2)  Ob  ein  höherer  oder  geringerer  Grad  von  Wahrscheinlichkeit  zu  ver- 
langen ist,  hängt  von  den  Umständen  des  einzelnen  Falles  insbesondere  von  den 
Nachtheilen  ab,  welche  eintreten  können  wenn  der  in  Frage  stehende  Antrag 
zugelassen  oder  zurückgewiesen  wird  und  es  sich  später  herausstellt,  dass  die 
Annahme  des  Gerichts  eine  irrige  war.  Uebrigens  ist  die  Anwendung  des  § 
nicht  auf  diejenigen  Fälle  beschränkt,  in  denen  sich  die  C.-P.-O.  mit  einer 
Glaubhaftmachung  begnügt  sondern  derselbe  auch  dann  massgebend  wenn  das 
bürgerliche  Recht  eine  „Bescheinigung",  „summarische  Kognition"  u.  s.  w.  für 
hinreichend  erklärt.  Auch  für  solche  Fälle  bedarf  es  einer  Regelung  des  pro- 
zessualischen Verfahrens,  und  diese  kann  nur  in  der  C.-P.-O.  gefunden  werden. 3) 

2)  Was  das  Verfahren  bei  der  Glaubhaftmachung  anbelangt  so  bedarf  es 


1)  §  378  der  bad.  P.-O.  sagt:  „Wo  die  Gesetze  blosse  Bescheinigung  fordern, 
genügen  solche  Beweismittel  oder  Beweisgründe,  welche  hinsichtlich  der  in  Frage 
stehenden  Thatumstände  nach  den  allgemeinen  Beweisregeln  keine  vollständige  recht- 
liche Gewissheit,  sondern  blosse  Wahrscheinlichkeit  hervorbringen,  wie  noch  nicht 
anerkannte  Privatlirkunden,  beglaubigte  Abschriften,  nicht  vollkommen  beweisende 
urkundlich  beigebrachte  aussergerichtliche  Geständnisse,  die  Aussage  eines  einzigen 
glaubwürdigen  oder  mehrerer  nicht  vollkommen  glaubwürdiger  Zeugen,  gemeine  Ver- 
muthungen u.  s.  w. 

2)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  2i7;  Sentiert  S.  3k20,  3'2I  ;  Hellmann 
11  S.  107;  von  Sarwey  I  S.  407;  Gaupp  II  S.  109,  HO;  Wilmowski-Levy  11.  Aull. 
S.  317,  348. 

3)  V.  auch  Struckmann-Koch,  Seuflert,  Hellmann,  Gaupp  a.  a.  O.  A.  M.  sind 
Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  348;  von  Sarwey  I  S.  408;  Kleiner  II  S.  131. 
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unzweifelhaft  einer  förmlichen  Beweisaufnahme  nicht  wenn  die  Behauptung  schon 
nach  den  Umständen  des  Falles  als  glaubhaft  anzunehmen  ist.  Der  in  §  259 
aufgestellte  Grundsatz,  nach  welchem  das  Gericht  unter  Berücksichtigung  des 
gesammten  Inhalts  der  Verhandlungen  zu  entscheiden  hat,  muss  auch  hier  gelten, 
wo  es  sich  nicht  um  die  Ueberzeugung  von  der  Wahrheit  sondern  um  die  Wahr- 
scheinlichkeit einer  Behauptung  handelt.  In  den  Motiven  (S.  477)  wurde  dies 
ausdrücklich  anerkannt  und  eine  entsprechende  Bestimmung  des  nord.  Entw. 
(§  334)  als  selbstverständlich  bezeichnet.  Ist  es  nicht  möglich,  die  in  Frage 
stehende  Behauptung  ohne  eine  Beweisaufnahme  glaubhaft  zu  machen  so  kann 
eine  solche  stattfinden  und  es  können  mit  Ausnahme  der  Eideszuschiebung, 
welche  als  ungeeignet  und  zu  Verschleppungen  führend,  ausgeschlossen  wurde 
(M.  477),  alle  Beweismittel  benützt  werden.  Es  darf  aber  nicht  zum  Zweck 
der  Beweisaufnahme  ein  besonderer  Termin  nothwendig  sein  sondern  es  ist 
dieselbe  nur  dann  gestattet  wenn  sie  ,,sofort"  erfolgen  kann  also  sich  unmittelbar 
an  die  Verhandlung  selbst,  deren  Vertagung  (nach  §§  205  und  202)  gestattet  ist, 
anschliesst.  Urkunden  können  hienach  nur  dann  benützt  werden  wenn  sie  bei 
der  Verhandlung  vorgelegt  werden.  Dies  gilt  auch  bezüglich  solcher  Prozess- 
akten, auf  welche  sich  eine  Partei  in  der  Beschwerdeinstanz  beruft,  welche  aber 
dem  Obergerichte  nicht  vorliegen  und  bezüglich  deren  auch  keine  Offenkundig- 
keit besteht. *)  Ebenso  ist  Beweis  durch  Augenschein  nur  dann  zulässig  wenn 
die  Einnahme  des  Augenscheins  ohne  Zeitverlust  geschehen  kann.  Bezüglich 
des  Zeugenbeweises  wurde  in  den  Motiven  (477)  bemerkt:  ,,Kann  die  Ent- 
scheidung ohne  vorgängige  mündliche  Verhandlung  erlassen  werden,  so  werden 
Zeugen  regelmässig  vorher  vernommen  werden  müssen,  so  dass  die  Urkunde  über 
die  erfolgte  Vernehmung  dem  schriftlichen  Gesuche  beizufügen  ist.  Wird  dagegen 
über  den  Antrag  mündlich  verhandelt,  so  steht  der  Zulassuug  des  Zeugenbeweises 
nichts  entgegen  vorausgesetzt,  dass  die  Beweisaufnahme  in  dem  Verhandlungs- 
termine erfolgen  kann."  Die  letztere  Bemerkung,  die  auch  für  den  Beweis  durch 
Sachverständige  gilt,  ist  unzweifelhaft  richtig.  Was  die  Vorlegung  einer  Urkunde 
über  die  vorher  erfolgte  Vernehmung  anbelangt  so  kann  eine  solche  dann 
geschehen  wenn  ein  richterliches  Zeugenverhör  über  die  in  Frage  stehenden 
Thatsachen  bereits  in  demselben  Prozesse  oder  auf  Grund  der  §§  447  ff.  statt- 
gehabt hat.  Uebrigens  kann  das  Gericht  auch  Zeugenaussagen,  die  nicht  in 
amtlicher  oder  doch  nicht  in  gesetzlicher  Weise  beurkundet  worden  sind,  berück- 
sichtigen wenn  dadurch  die  betr.  Behauptung  glaubhaft  gemacht  wird. 

3)  Die  Erwägung,  dass  dem  Gerichte  auch  im  Falle  der  Glaubhaftmachung 
eine  möglichst  freie  Stellung  einzuräumen  sei  führte  zu  der  mit  den  allgemeinen 
Vorschriften  über  den  richterlichen  Eid  in  Einklang  stehenden  Vorschrift,  dass 
der  Antragsteller  zur  eidlichen  Versicherung  der  Wahrheit  seiner  Behauptungen 
zugelassen  werden  könne.  (M.  477  Pr.  II  S.  1052.)  Es  handelt  sich  sonach 
hier  um  die  Auferlegung  eines  Eides  im  Sinne  der  §§  437  ff.  und  sind  deren 
Vorschriften  in  entsprechender  Weise  anzuwenden.    Jedoch  erfolgt  die  Auf- 


i)  v.  O.-L.-G.  Dresden  17.  März  1880,  Annalen  1  S.  532,  «I.  Juristenzeitung 
ßd.  V  S.  12-2. 
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erlegung  des  Eides  hier  nicht  durch  bedingtes  Urtheil  sondern  durch  einen  einfachen 
Beschluss.1)  In  den  Fällen  der  §§  44,  371  und  508  ist  der  Eid  als  Mittel  der 
Glaubhaftmachung  ausgeschlossen.  Eine  besondere  Vorschrift  bezüglich  der 
Glaubhaftmachung  durch  Eid  enthält  §  351  Abs.  2.  Die  Vorschrift  des  §  266 
Abs.  2  muss  übrigens  auch  auf  die  eidliche  Versicherung  des  Antragstellers  als 
eine  Form  des  richterlichen  Eides  Anwendung  finden.  Die  Zulassung  zur  eid- 
lichen Versicherung  kann  desshalb  nur  erfolgen  wenn  der  Antragsteller  bei  der 
Verhandlung  anwesend  ist  also  den  Eid  sofort  leisten  kann. 

§  267. 

Die  Verletzung  einer  das  Verfahren  und  insbesondere 
die  Form  einer  Prozesshandlung  betreffenden  Vorschrift 
kann  nicht  mehr  gerügt  werden,  wenn  die  Partei  auf  die 
Befolgung  der  Vorschrift  verzichtet,  oder  wenn  sie  bei  der 
nächsten  mündlichen  Verhandlung,  welche  auf  Grund  des 
betreffenden  Verfahrens  stattgefunden  hat  oder  in  welcher 
auf  dasselbe  Bezug  genommen  ist,  den  Mangel  nicht  gerügt 
hat,  obgleich  sie  erschienen  und  ihr  der  Mangel  bekannt 
war  oder  bekannt  sein  musste. 

Die  vorstehende  Bestimmung  kommt  nicht  zur  Anwen- 
dung, wenn  Vorschriften  verletzt  sind,  auf  deren  Befolgung 
eine  Partei  wirksam  nicht  verzichten  kann. 

(E.  §  257.    M.  478.    K.  92.) 

I.  Allgemeine  Bemerkungen. 
Zur  Begründung  der  im  Abs.  1  des  §  enthaltenen  Vorschrift  wurde  in 
den  Motiven  (478)  bemerkt:  ,,Ist  eine  das  Verfahren  und  insbesondere  die  Form 
einer  Prozesshandlung  betreffende  Vorschrift  verletzt,  so  ist  es  aus  Rücksicht 
auf  die  Sicherung  eines  geregelten  Ganges  des  Verfahrens  geboten ,  das  Recht 
der  Parteien  zur  Rüge  einer  derartigen  Vorschrift  in  dem  Masse  zu  beschränken, 
wie  es  —  in  Anlehnung  an  den  Code  de  proc.  Art.  173,  preuss.  Verordnung 
vom  14.  Dez.  1838  §  6,  Bayern  Art.  218,  219,  preuss.  Entw.  §  292  und  nordd. 
Entw.  §  340  —  durch  §  267  geschehen  ist.  Der  Wissenschaft  muss  es  über- 
lassen bleiben,  festzustellen,  welche  Vorschriften  unter  die  Bestimmung  des  §  267 
fallen.  Soviel  soll  indessen  bemerkt  werden,  dass  unter  „Prozesshandhmgen' 
insbesondere  diejenigen  Akte  zu  verstehen  sind,  welche  auf  Betreiben  einer  Partei 
von  nicht  richterlichen  Beamten  (z.  B.  Gerichtsvollziehern)  vorgenommen  werden 
(z.  B.  Ladungen,  Zustellungen),  —  actes  de  procedurc  C.  de  pr.  Art.  173  — 


i)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  247;  Heitmann  II  S.  108;  V\ ilmowski- 
Levy  II.  Aull.  S.  349;  von  Sarwey  I  S.  408;  Gaupp  II  S.  111. 
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und  dass  auf  die  Befolgung  aller  diese  Akten  betr.  Vorschriften  von  den  Parteien 
wirksam  verzichtet  werden  kann."  (V.  Motive  zum  pr.  Entw.  S.  61,  nordd. 
Prot.  IL  S.  316-319  IV.  S.  1577,  1578,  1653,  V.  S.  2354.) l)  Es  wird  hienach  voraus- 
gesetzt, dass  den  Parteien  das  Recht  zusteht,  den  Gegner  von  der  Beobachtung  das 
Verfahren  betreffender  Vorschriften,  welche  eine  absolut  zwingende  Bedeutung  nicht 
zukommt,  in  wirksamer  Weise  zu  entbinden  und  ist  soweit  dies  geschehen  oder 
die  in  Frage  stehende  Handlung  nachträglich  genehmigt  worden  ist  jede  Rüge 
der  vorgekommenen  Gesetzesverletzung  ausgeschlossen.  Soweit  die  Parteien  in 
der  Lage  sind,  auf  die  Befolgung  einer  Vorschrift  in  wirksamer  Weise  zu  ver- 
zichten, d.  h.  soweit  es  sich  nicht  um  absolutes  sondern  um  dispositives  Recht 
handelt,2)  wird  aber  durch  §  267  Abs.  1  auch  dem  Gerichte  das  Recht  entzogen, 
die  Verletzung  zu  rügen.  Ist  das  Rügerecht  einmal  verloren  so  kann  es  auch 
in  höheren  Instanzen  nicht  mehr  geltend  gemacht  werden.    (§§  492,  521.) 

II.  Vorschriften,  welche  dem  Verzicht  unterliegen. 

1)  Die  Bestimmung  des  §  erstreckt  sich  nur  auf  Vorschriften,  welche  das 
Verfahren  betreffen  also  die  Herbeiführung  einer  gerichtlichen  Entscheidung 
zum  Gegenstand  haben,  nicht  auf  solche  Vorschriften,  welche  sich  auf  den 
materiellen  Inhalt  der  Entscheidungen  beziehen.  Wird  eine  derartige  Vorschrift 
verletzt  und  soll  die  im  Widerspruch  damit  erfolgte  Entscheidung  durch  Rechts- 
mittel angefochten  werden  so  kann  §  267  nicht  zur  Anwendung  kommen  sondern 
ist  die  Frage  ob  die  Anfechtung  noch  gestattet  ist  oder  ob  auf  deren  Geltend- 
machung in  wirksamer  Weise  verzichtet  wurde  nach  anderen  Grundsätzen  zu 
beurtheilen. 3) 

2)  Zu  den  Vorschriften  über  das  Verfahren  gehören  zunächst  alle  diejenigen 
Bestimmungen,  welche  sich  lediglich  auf  die  Form  der  von  den  Parteien  oder 
deren  Vertretern  oder  von  nicht  richterlichen  Beamten  (Gerichtsschreibern, 
Gerichtsvollziehern,  Postboten)  vorzunehmenden  Handlungen  bezw.  auf  die  Art 
und  Weise  oder  Ort  und  Zeit  der  Vornahme  beziehen.  Ob  eine  Klage  in  richtiger 
Form  erhoben  oder  ob  eine  Zustellung  in  der  im  Gesetz  vorgeschriebenen  Weise 
vorgenommen  wurde,  ist  eine  Frage  des  Verfahrens.  Es  bleibt  soweit  der  Verzicht 
auf  die  Beobachtung  der  Partei  nicht  entzogen  ist,  was  im  Zweifel  nicht  an- 
genommen werden  darf,  dieser  überlassen  ob  sie  sich  mit  einer  der  Form  nach 
mangelhaften  Klage  oder  Zustellung  u.  s.  w.  begnügen  und  auf  das  weitere 
Verfahren  einlassen  will  oder  nicht.  (V.  Bern,  zu  §§  165  ff.)  Auch  die  Vor- 
schriften, durch  welche  bestimmt  wird,  welchen  Inhalt  ein  bestimmtes  Aktenstück 
(Ladung,  Zustellungsurkunde  u.  s.  w.)  enthalten  muss,  beziehen  sich  auf  das 
Verfahren  insofern  sie  lediglich  die  formellen  Erfordernisse  dieser  Urkunden 


»)  Die  Vorschrift  des  §  ist  dem  §  340  des  n.  Entw.  entnommen,  dem  sie  fast 
wörtlich  entspricht.  Dieser  §  hat  seine  Quelle  in  §  292  des  pr.  Entw.  Die  Vor- 
arbeiten zum  pr.  und  n.  E.  sind  desshalb  für  die  Auslegung  des  §  267  von  Bedeutung 

a)  V.  hiezu  Bülow  „Dispositives  Civilprozessreeht  und  die  verbindliche  Kraft 
der  Rechtsordnung",  Archiv  für  civilist.  Praxis  Bd.  öl  S.  1  IT.  bes.  S.  39  ff.  u.  93  ff. 

3)  V.  auch  Erythropel  in  der  Zeitschrift  für  d.  Civilprozess  IM.  III  S.  114. 
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regeln  und  die  Vorbereitung  der  gerichtlichen  Entscheidung  zum  Gegenstand 
haben.  Es  kann  aber  die  Unterlassung  einer  Rüge  nicht  zur  Folge  haben,  dass 
nun  auch  der  Inhalt  des  betr.  Schriftstücks  als  genehmigt  gilt  sondern  bleibt 
dem  Gegner  dessenungeachtet  das  Recht  vorbehalten,  die  Richtigkeit  der  auf- 
gestellten Behauptungen  (der  Geschichtserzählung  u.  s.  w.)  zu  bestreiten.  Dass 
auch  solche  Vorschriften,  welche  sich  auf  richterliche  Handlungen  beziehen,  unter 
die  Vorschrift  des  §  fallen  können,  geht  schon  aus  der  allgemeinen  Fassung  des 
Abs.  1  (, , insbesondere")  hervor,  wird  aber  namentlich  durch  die  Entstehungs- 
geschichte des  §  klar,  welcher  nichts  anderes  sagen  soll  als  §  292  des  pr.  Entw. 
und  §  340  nordd.  Entw.,  mit  welchem  derselbe  wörtlich  übereinstimmt.  l)  Alle 
Handlungen  des  Gerichts,  welche  nicht  eine  Entscheidung  enthalten  sondern  bloss 
den  Zweck  haben,  den  Fortgang  des  Prozesses  zu  bewirken  oder  zu  fördern 
und  dadurch  eine  endgültige  oder  vorbereitende  Entscheidung  oder  deren  Vollzug 
herbeizuführen  haben  hienach  ebenfalls  nur  das  Verfahren  zum  Gegenstand 
und  auf  die  Beobachtung  der  dieselben  betreffenden  Vorschriften  kann  soweit 
nicht  besondere  Vorschriften  bestehen  von  den  Parteien  verzichtet  werden.  Ins- 
besondere gehören  hierher  die  Vorschriften  über  die  Beweisaufnahme  und  das 
Vollstreckungsverfahren.  Wurde  statt  durch  bedingtes  Endurtheil  durch  Beweis- 
beschluss  auf  Eid  erkannt  so  kommt  hinsichtlich  der  Rüge  dieses  Verstosses 
§  267  zur  Anwendung. 2)  Dasselbe  ist  der  Fall,  wenn  das  Gericht  der  Vorschrift 
des  §  369  Abs.  2  C.-P.-O.  zuwiderhandelte.3) 

III.  Ausdrücklicher  und  stillschweigender  Verzicht. 
Wenn  eine  Partei  bevor  eine  bestimmte  Prozesshandlung  vorgenommen 
wurde  die  Beobachtung  gewisser  gesetzlicher  Vorschriften  erlassen  hat  so  kann 
sie  falls  dieser  Verzicht  nicht  (nach  Abs.  2)  als  unwirksam  erscheint  die  Ver- 
letzung des  Gesetzes  nicht  mehr  rügen.  Dasselbe  muss  aber  gelten  wenn  sie 
nachträglich  auf  die  Geltendmachung  dieser  Rüge  ausdrücklich  verzichtete.  In 
beiden  Fällen  hat  der  Gegner  den  Verzicht  nachzuweisen  und  kann  sich  hierbei 
aller  überhaupt  zulässigen  Beweismittel  insbesondere  auch  der  Eideszuschiebung 
bedienen.  Der  von  dem  gesetzlichen  Vertreter,  oder  dem  Prozessbevollmächtigten 
einer  Partei  ausgegangene  Verzicht  bindet  diese  ebenso  als  ob  er  von  ihr  selbst 


x)  In  den  Motiven  zum  preuss.  Entw.  (S.  61)  wurde  ausdrücklich  bemerkt,  dass 
unter  Prozesshandlungen"  nicht  bloss  solche  Handlungen  verstanden  würden,  welche 
von  nicht  richterlichen  Personen  auf  Betreiben  einer  Partei  vorgenommen  weiden 
sondern  auch  ,, solche  Handlungen,  welche  von  dem  Gerichte  im  Laufe  des  Ver- 
fahrens Vorgenommen  werden,  ohne  Akte  der  Rechtsprechung  zu  sein  (gerichtliche 
Prozesshandlungen),  z.  B.  Beweiserhebungen. "  Die  nordd.  Prozesskommission  ändert 
zwar  die  Fassung  des  g,  schloss  sich  aber  der  soeben  mitgetheillen  Aulfassung  der 
Verfasser  des  pr.  Entw.  an.  Insbesondere  war  man  bei  der  zweiten  Lesung  darüber 
einig:  ,,dass  die  Möglichkeit  des  Verzichts  sich  nicht  auf  mangelhafte  Handlungen 
der  Parteien  beschränke,  sondern  auch  für  andere  'im  Prozess  vorkommende  Fehler 
gelte,  (n.  Pr.  Bd.  I  S.  316  ff.  und  Bd.  IV.  S.  1577  und  1578.) 

2)  V.  B.-G.  3).  Nov.  1880,  Entscheid.  IM.  IH  S.  335  ff. 

»)■  R--G.  2.  Juni  1880,  Annalen  Bd.  II  S.  276  ff. 
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ausgegangen  wäre.  (Bern.  II.  zu  §  50  und  Bern.  II  1  zu  §  77.)  Erscheint  die 
Partei  oder  ein  Vertreter  derselben  in  einer  mündlichen  Verhandlung,  welche 
auf  Grund  des  anfechtbaren  Verfahrens  stattfindet  oder  in  welcher  auf  dieses 
Verfahren  bezw.  auf  die  zu  bemängelnde  Prozesshandlung  Bezug  genommen 
wurde  und  unterlässt  sie  es,  den  betr.  Mangel  zu  rügen  so  ist  nach  der  Vorschrift 
des  Gesetzes  ein  stillschweigender  Verzicht  auf  die  Geltendmachung  der  Rüge 
anzunehmen,  der  ebenso  wie  der  ausdrückliche  wirkt.  Ob  die  Rüge  vor  oder 
nach  der  Verhandlung  zur  Hauptsache  erfolgt,  ist  hier  einerlei.  (Bern.  I  2  zu 
§§  247  ff.)  Der  Verlust  des  Rügerechts  tritt  allerdings  nur  ein  wenn  der  Partei 
bezw.  deren  Vertreter  der  Mangel  bekannt  war  oder  bekannt  sein  musste. 
Letzteres  ist  aber  immer  anzunehmen  wenn  der  Mangel  aus  den  Prozessakten 
zu  erkennen  war  oder  in  der  mündlichen  Verhandlung  hervorgehoben  wurde. 
Unentschuldbarer  Irrthum  steht  hier  der  Kenntniss  gleich.  Der  Beweis,  dass  die 
Partei  nicht  die  Absicht  hatte,  auf  die  Rüge  zu  verzichten  ist  unzulässig  da  die 
Annahme  des  Verzichts  durch  das  Gesetz  selbst  (als  Rechtsfolge)  an  die  Unter- 
lassung der  Rüge  geknüpft  ist  und  nicht  etwa  eine  blosse  Vermuthung  vorliegt, 
welche  durch  Gegenbeweis  entkräftet  werden  kann. 

IV.  Unwirksamkeit  des  Verzichts.    (Abs.  2.) 

1)  Zu  den  Vorschriften,  die  nicht  bloss  dispositiver  Natur  sind,  auf  deren 
Befolgung  die  Parteien  sonach  nicht  in  wirksamer  Weise  verzichten  können 
gehören  alle  Bestimmungen,  welche  nicht  im  Interesse  einer  einzelnen  Partei 
erlassen  wurden  sondern  im  öffentlichen  Interesse  ihren  Grund  haben.  Zu  den 
Vorschriften  der  letzteren  Art  sind  aber  nicht  bloss  solche  zu  rechnen,  bei  denen 
ausdrücklich  gesagt  ist,  dass  es  auf  den  Willen  der  Parteien  nicht  ankomme, 
dass  das  Gericht  das  Vorhandensein  gewisser  Erfordernisse  von  Amtswegen  zu 
prüfen  habe  u.  s.  w.  sondern  auch  die  wesentlichen  Prozessvorschriften,  welche 
der  öffentlichen  Ordnung  angehören  wie  die  Restimmungen  über  die  Zusammen- 
setzung des  Gerichts,  die  Oeffentlichkeit  und  Mündlichkeit  des  Verfahrens,  die 
Grundsätze  der  Beweisverbindung  und  freien  Beweiswürdigung  und  dergl.  mehr. 
Die  Vorschriften,  welche  sich  auf  den  Verkehr  unter  den  Parteien  insbesondeer 
auf  die  Zustellungen  beziehen,  sind  im  Allgemeinen  lediglich  im  Interesse  der 
Parteien  erlassen.    Es  können  diese  d  esshalb  auf  deren  Befolgung  verzichten. 

2)  Nach  ausdrücklicher  Vorschrift  des  Gesetzes  sind  der  Verfügung  der 
Parteien  entzogen:  Die  Bestimmungen  über  die  Zuständigkeit  der  Gerichte, 
soweit  eine  Vereinbarung  ausgeschlossen  ist  (§  40),  die  Vorschriften  über  die 
Prozessfähigkeit  u.  s.  w.  (§  54),  über  den  Nachweis  der  Prozessvollmacht  im 
Parteiprozesse  (§  84)  und  über  die  Statthaftigkeit  sowie  die  Form  und  Frist 
des  Einspruchs,  der  Berufung,  der  Revision  und  der  Beschwerde  (§§  306,  497, 
529  und  537).  Ob  die  Schriftsätze,  durch  welche  diese  Rechtsmittel  eingelegt 
werden,  in  gehöriger  Weise  zugestellt  insbesondere  ob  die  Vorschriften  über  die 
Ersatzzustellung  (§§  166  ff.)  beobachtet  wurden,  hat  das  Gericht  dagegen  nicht 
von  Amtswegen  zu  prüfen.  Unter  der  Form,  in  welcher  der  Einspruch  bezw. 
die  Berufung  u.  s.  w.  eingelegt  wurde,  ist  schon  nach  dem  Wortlaut  des  Gesetzes 
nur  die  Form  des  Schriftsatzes,  durch  welchen  die  Einlegung  erfolgt,  zu  ver- 
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stehen,  nicht  die  Art  und  Weise,  in  welcher  die  Zustellung  bewirkt  wurde  oder 
die  Form  der  Zustellungsurkunde.  Das  Gericht  hat  also  von  Amtswegen  nur 
zu  prüfen  ob  den  Vorschriften  der  §§  305,  479,  515  u.  s.  w.  genügt  worden  ist. 
Dass  die  Partei  darauf  verzichten  kann,  dass  ihr  ein  Schriftstück  in  einer 
bestimmten  Form  zugestellt  werde,  liegt  zudem  in  der  Natur  der  Sache.  Die 
Vorschriften  über  die  Zustellung  betreffen  nur  die  Interessen  der  Partei,  nicht 
das  öffentliche  Interesse.  Es  ist  nicht  abzusehen,  warum  die  Partei  nicht  soll 
darauf  verzichten  können,  dass  an  den  Prozessbevollmächtigten  zugestellt  werde 
und  warum  wenn  dieser  selbst  die  Zustellung  genehmigt  das  Gericht  berechtigt 
sein  soll ,  dieselbe  von  Amtswegen  für  unwirksam  zu  erklären.  Auch  wurde 
in  den  (oben  mitgetheilten)  Motiven  ausdrücklich  hervorgehoben,  die  Parteien 
könnten  auf  die  Beobachtung  aller  die  Ladung  und  Zustellungen  betr.  Vor- 
schriften wirksam  verzichten.  Bei  Aufstellung  des  n.  E.  wurde  bezüglich  des 
Abs.  2  in  noch  schärferer  Weise  gesagt:  ,,dass  Prozedurakte  eines  Gerichts- 
vollziehers hier  nicht  in  Betracht  kommen  können ,  auf  Befolgung  der  für  die- 
selben geltenden  formellen  Vorschriften  vielmehr  stets  verzichtet  werden  kann, 
wurde  nirgends  bezweifelt."    (n.  Pr.  Bd.  I.  S.  318). *) 

§  268. 

Das  Gericht  kann  in  jeder  Lage  des  Rechtsstreits  die 
gütliche  Beilegung  desselben  oder  einzelner  Streitpunkte 
versuchen  oder  die  Parteien  zum  Zwecke  des  Sühneversuchs 
vor  einen  beauftragten  oder  ersuchten  Richter  verweisen. 

Zum  Zwecke  des  Sühneversuchs  kann  das  persönliche 
Erscheinen  der  Parteien  angeordnet  werden. 

(E.  §  <258.    M.  478.    K.  92.) 

1)  Während  die  C.-P.-O.  einen  obligatorischen  Sühnetermin  wie  ihn  der 
Code  de  procedure  civile  (in  Art.  48)  vorschreibt  nur  in  Ehesachen  kennt 
(§§  570—573)  ist  es  in  das  Ermessen  des  Prozessgerichts  gestellt,  bei  jeder  ihm 
geeignet  erscheinenden  Gelegenheit  die  gütliche  Beilegung  des  Rechtsstreits  zu 
versuchen  oder  die  Parteien  zu  diesem  Behufe  vor  einen  beauftragten  oder 
ersuchten  Richter  zu  verweisen.  Dieser  kann  übrigens  auch  ohne  dass  die  Parteien 
an  ihn  zum  Zweck  des  Sühneversuchs  verwiesen  wurden,  Vergleichsverhandlungen 
vornehmen.    (M.  478.)    Nur  findet  dann  Abs.  2  des  §  keine  Anwendung. 

2)  Zum  Zweck  des  Sühneversuchs  kann  das  persönliche  Erscheinen  der 
Parteien  angeordnet  werden.  Zu  dieser  Anordnung  ist  auch  der  beauftragte 
oder  ersuchte  Richter,  dem  die  Vornahme  des  Sühneversuchs  übertragen  wurde, 

')  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  249;  von  Sarwey  l  S.  41*2;  Hellmann 
1  S.  487  fr.;  O.-L.-G.  Stuttgart  18.  Dez.  1880,  württ.  Gerichtsblatt  Bd.  19  S.  252 .  d. 
Juristenzeitung  VI  S.  269.  A.  M.  sind  Seuffert,  S.  1(33  ff.;  Puchelt  H  S.  77;  Wilmowski- 
LevyllAutl.  8.  351;  Gaupp  II  S.  443  ff.;  L.-G.  Chemnitz  7.  April  1880.  Wengler* 
Archiv  1880  (N.  F.  Bd.  I)  8.  662,  d.  Juristenzeitung  V  8.  43. 
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befugt  ohne  dass  hiezu  eine  besondere  Ermächtigung  des  Prozessgerichts  erfor- 
derlich ist.  Abs.  2  ist  ganz  allgemein  gefasst.  Es  ist  desshalb  anzunehmen, 
dass  derjenige  Kichter,  der  den  Sühneversuch  vorzunehmen  hat,  auch  das  per- 
sönliche Erscheinen  anordnen  kann.  Auch  spricht  der  Grund  des  Gesetzes  für 
diese  Auffassung  da  ohne  das  Erscheinen  der  Parteien  ein  Vergleich  in  der 
Regel  nicht  mit  Erfolg  versucht  werden  kann. 1)  Wenn  eine  Partei  nicht  er- 
scheint, trifft  sie  keinerlei  Rechtsnachtheil  und  hat  sie  insbesondere  nicht  die 
Kosten  zu  tragen,  welche  durch  den  erfolglos  gebliebenen  Vergleichsversuch 
entstanden  sind. 2)  Erscheint  die  Partei  so  hat  sie  falls  sie  einen  Prozessbevoll- 
mächtigten aufgestellt  hat,  Anspruch  auf  dessen  Beistand.  Derselbe  kann  nicht 
ausgeschlossen  werden.  3J 

3)  Kommt  ein  Vergleich  zu  Stand,  welcher  den  geltend  gemachten  Anspruch 
ganz  oder  theilweise  erledigt,  so  ist  derselbe  durch  Aufnahme  in  das  Protokoll 
festzustellen.  (§  146  Nr.  1.)  Aus  demselben  findet  die  Zwangsvollstreckung 
statt  (§§  702  Nr.  1,  703).    Bezüglich  der  Kosten  v.  §  93.    (M.  a.  a.  0.) 

§  269. 

Die  Anträge  müssen  aus  den  vorbereitenden  Schrift- 
sätzen verlesen  werden. 

Soweit  vorbereitende  Schriftsätze  nicht  mitgetheilt  oder 
die  Anträge  in  solchen  nicht  enthalten  sind,  muss  die  Ver- 
lesung aus  einem  dem  Protokolle  als  Anlage  beizufügenden 
Schriftsatze  erfolgen. 

Dasselbe  gilt  von  Anträgen,  welche  von  früher  ver- 
lesenen in  wesentlichen  Punkten  abweichen. 

Die  Nichtbeachtung  dieser  Vorschriften  hat  die  Nicht- 
berücksichtigung der  Anträge  zur  Folge. 

§  270. 

Soweit  es  sich  nicht  um  Anträge  (§  269)  handelt,  sind 
wesentliche  Erklärungen,  welche  in  vorbereitenden  Schrift- 
sätzen nicht  enthalten  sind,  oder  wesentliche  Abweichungen 
von  dem  Inhalte  solcher  Schriftsätze,  mögen  die  Abweich- 

1)  V.  auch  von  Sarwey  I  S.  413;  Endemann  II  S.  90;  Hellmann  II  S.  112; 
Gaupp  II  S.  116.  A.  M.  sind  Seuffert  S.  325;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  250; 
Wilmowski-Levy  11.  Aull.  S.  352. 

2)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  250;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S  352; 
Gaupp  II  S.  116;  Kleiner  II  S.  136.    A.  M.  ist  von  Sarwey  I  S.  413. 

')  V.  auch  von  Sarwey  I  S.  413;  Wilmowski-Levy  II  Aufl.  S.  352. 
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ungen  in  Zusätzen,  Weglassungen  oder  sonstigen  Abänder- 
ungen bestehen,  auf  Antrag  durch  Schriftsätze,  welche  dem 
Protokolle  als  Anlage  beizufügen  sind,  festzustellen. 

In  gleicher  Weise  sind  auf  Antrag  auch  Geständnisse 
sowie  die  Erklärungen  über  Annahme  oder  Zurückschiebung 
zugeschobener  Eide  festzustellen. 

(E.  §  259  n.  260.    M.  — .    K.  92-94.) 

1)  Unter  den  Anträgen,  von  denen  §  269  spricht  sind  nur  die  Sach- 
oder Urtheilsbitten  (petita)  zu  verstehen.  Die  Begründung  ist  nicht  vorzulesen. 
Die  Vorschrift  bezieht  sich  jedoch  nur  auf  diejenigen  Anträge,  welche  die  Sache 
selbst  betreffen,  nicht  auf  Anträge  von  lediglich  prozessualischer  Bedeutung  z.  B. 
Vertagungsanträge,  Anträge  auf  Erlass  eines  Versäumnissurtheils,  auf  Feststellung 
von  Erklärungen. *)  Das  Niederschreiben  dieser  Anträge  und  deren  Verlesung 
ist  unbedingt  geboten.  Mündlich  gestellte  Anträge  können  nicht  berücksichtigt 
werden.  Das  Gericht  kann  auf  die  Verlesung  aufmerksam  machen  aber  die 
Feststellung  zu  Protokoll  nicht  anordnen.  Vielmehr  ist  ein  Schriftsatz  erforderlich, 
der  nicht  durch  Aufnahme  in  den  Thatbestand  ersetzt  werden  kann.  Auf  das 
Verfahren  vor  den  Amtsgarichten  findet  §  269  keine  Anwendung.  (§  469.) 

2)  Wesentliche  Erklärungen  der  Parteien,  welche  in  den  vorbereitenden 
Schriftsätzen  nicht  enthalten  sind  oder  von  den  dort  abgegebenen  Erklärungen 
erheblich  abweichen  sowie  Geständnisse  ^§  261)  und  Erklärungen  über  Annahme 
oder  Zurückschiebung  zugeschobener  Eide  (§  471)  müssen  wenn  es  von  einer 
Partei  beantragt  wird  zu  Protokoll  festgestellt  werden.  Bezüglich  der  Geständnisse 
und  der  Erklärungen  über  den  Eid  hat  die  Feststellung  auf  Antrag  auch  dann 
zu  erfolgen  wenn  dieselben  bereits  in  einem  vorbereitenden  Schriftsatz  enthalten 
sind.  Von  Amtswegen  ist  die  hier  vorgeschriebene  Feststellung  nicht  zu  bewirken 
während  Anerkenntnisse,  Verzichtleistungen  und  Vergleiche  nach  §  146  von  Amts- 
wegen festzustellen  sind.  Ein  Antrag,  nach  welchem  auch  neue  Erklärungen  der 
Parteien  und  wesentliche  Abweichungen  von  den  vorbereitenden  Schriftsätzen 
von  Amtswegen  festgestellt  werden  sollten,  wurde  von  der  J.-K.  (S.  92—94) 
abgelehnt.  Die  in  §  270  aufgezählten  Erklärungen  sind  übrigens  nicht  in  das 
Sitzungsprotokoll  selbst  aufzunehmen  sondern  durch  besondere  Schriftsätze,  welche 
dem  Protokoll  beigefügt  werden,  festzustellen.  Der  vorgeschriebene  Schriftsatz  kann 
nicht  durch  die  Protokollirung  des  Gerichtsschreibers  ersetzt  werden. 2)  Fertigt 
die  Partei,  von  welcher  die  Erklärung  u.  s.  w.  ausgegangen  ist,  den  Schriftsatz 


1)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  250;  Wilraowski-Levy  11.  Aull.  S. 
352,  353;  Kleiner  II  S.  137;  Gaupp  II  S.  117. 

2)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  25-2  ;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  354; 
Endemann  II  S.  93,  94;  Kleiner  II  S.  141;  Gaupp  II  S.  120.  A.  M.  ist  von  Sarwey 
I  S.  415. 
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nicht  an  so  ist  der  Gegner  hiezu  berechtigt.  Auf  das  Verfahren  vor  den  Amts- 
gerichten findet  auch  §  270  keine  Anwendung.  (§  770.)  Für  das  vorbereitende 
Verfahren  in  Rechnungssachen  enthält  §  315  besondere  Vorschriften. 

§  271. 

Die  Parteien  können  von  den  Prozessakten  Einsicht 
nehmen  und  sich  aus  denselben  durch  den  Gerichtsschreiber 
Ausfertigungen,.  Auszüge  und  Abschriften  ertheilen  lassen. 

Dritten  Personen  kann  der  Vorstand  des  Gerichts  ohne 
Einwilligung  der  Parteien  die  Einsicht  der  Akten  nur  ore- 
statten,  wenn  ein  rechtliches  Interesse  glaubhaft  gemacht 
wird. 

Die  Entwürfe  zu  Urlheilen,  Beschlüssen  und  Verfüg- 
ungen, die  zur  Vorbereitung  desselben  gelieferten  Arbeiten, 
sowie  die  Schriftstücke,  welche  Abstimmungen  oder  Straf- 
verfügungen betreffen,  werden  weder  vorgelegt,  noch  ab- 
schriftlich mitgetheilt. 

(E.  §  261.    M.  478.    K.  94  und  543.) 

Die  Parteien,  zu  denen  auch  die  Nebenintervenienten  gehören,  haben  auf  die 
Einsicht  der  Gerichtsakten,  zu  welchen  aber  die  in  Abs.  3  aufgezählten  Schrift- 
stücke nicht  zu  rechnen  sind,  ein  Recht  und  können  sich  zu  diesem  Zweck 
unmittelbar  an  den  Gerichtsschreiber  wenden,  der  ihnen  auf  Verlangen  auch 
Ausfertigungen  u.  s.  w.  zu  ertheilen  hat.  Zu  den  Prozessakten  gehören  auch 
die  Mahnregister,1)  nicht  aber  die  Akten,  welche  durch  die  Information  eines 
Armenrechtsgesuchs  entstanden  sind.2)  Was  die  Ausfertigungen  anbelangt,  so 
hat  die  Partei  nicht  das  Recht,  dieselben  in  unbegrenzter  Zahl  zu  verlangen. 
Vielmehr  brauchen  ihr  nur  soviel  Ausfertigungen  ausgehändigt  zu  werden,  als  sie 
nothwendig  hat.  (Bern.  1  und  2  zu  §  156.)  3J  Dritten  Personen  steht  ein  solches 
Recht  nicht  zu.  Vielmehr  kann  diesen  lediglich  vom  Gerichtsvorstand  die  Akten- 
einsicht gestattet  werden  wenn  die  Parteien  hiermit  einverstanden  sind  oder  ein 
rechtliches  Interesse  glaubhaft  gemacht  wird.  (§  266.)  Zu  diesen  dritten  Personen 
gehören  auch  diejenigen,  denen  der  Streit  verkündet  wurde  (§§  69  und  73) 
so  lange  sie  noch  nicht  in  den  Prozess  eingetreten  sind.  Unter  dem  Gerichts- 
vorstand ist  der  mit  der  Dienstaufsicht  betraute  Amtsrichter  oder  der  Präsident 
des  L.-G.  u.  s.  w.  (nicht  der  Vorsitzende  der  Kammer)  zu  verstehen.  In  dem 
Recht  auf  Einsicht  der  Akten  ist  die  Befugniss  enthalten,  sich  Notizen  oder 


')  V.  L.-G.  Hall  13.  April  1881,  würt.  Gerichtsblatt  Bd.  19  S.  174. 

2)  V.  O.-L.-G.  Köln  18.  Dez.  1880  Rhein.  Archiv  Bd.  71  Abth.  IL  S.  90. 

0  V.  auch  O.-L.-G.  Kiel  27.  März  1880,  d.  Juristenzeitung  Bd.  IV.  S.  469. 
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Auszüge  aus  denselben  zu  machen.  Den  dritten  Personen,  welchen  die  Einsicht 
der  Akten  gestattet  wurde,  ist  damit  nicht  das  Recht  eingeräumt,  sich  vom 
Gerichtsschreiber  Ausfertigungen  u.  s.  w.  ertheilen  zu  lassen. x)  Wird  das  Gesuch 
um  Gestattung  der  Akteneinsicht  zurückgewiesen  so  ist  Beschwerde  zulässig. 
(§  530.)  Die  Einsicht  der  Akten  hat  auf  dem  Gerichte  zu  geschehen.  Jeden- 
falls haben  die  Parteien  bezw.  Rechtsanwälte  kein  Recbt  darauf,  dass  ihnen  die 
Akten  in  ihre  Wohnung  gegeben  werden.  Der  Antrag:  „Mit  Genehmigung  des 
Vorsitzenden  können  die  dem  Gerichte  vorliegenden  Akten  den  Anwälten  in  ihre 
Wohnungen  verabfolgt  werden,"  wurde  von  der  J.-K.  abgelehnt  nachdem  bemerkt 
worden  war,  es  liege  ein  Bedürfniss  hiezu  nicht  vor  und  es  dürfe  die  Aus- 
händigung wichtiger  Urkunden  nicht  lediglich  in  das  Ermessen  des  Vorsitzenden 
gestellt  werden.  (K.  543.)  Wird  durch  die  Justizverwaltung  oder  durch  die 
Gerichte  die  Ausfolgung  der  Akten  in  die  Wohnung  gestattet,  wie  es  in  Würt- 
temberg und  bei  dem  R.-G.  der  Fall  ist,  so  muss  sich  übrigens  das  Sekretariat  dem 
fügen.  2)  Auf  die  Parteiakten  (§  134)  bezieht  sich  die  Vorschrift  des  §  nicht. 
Von  den  Handakten  der  Rechtsanwälte  handelt  die  R.-A.-O.  in  §  32. 


Zweiter  Titel. 

ü  r  t  h  e  i  1. 

(§§  272-294.) 

Vorbemerkungen. 

Die  „Urtheile"  im  engeren  Sinne  des  Wortes  stehen  im  Gegensatz  zu  den 
„Beschlüssen"  und, Verfügungen".  Die  einen  wie  die  anderen  fallen  unter  den  weiteren 
Begriff  der  „Entscheidungen".  Unter  „Beschlüssen"  versteht  die  C.-P.-O.  in 
der  Regel  die  prozessleitenden  Anordnungen  des  Gerichts,  welche  häutig  auch 
schlechtweg  als  „Anordnungen"  bezeichnet  werden.  (V.  z.  B.  die  §§  118,  127, 
132-143,  160,  187,  203,  257,  271,  290,  291,  294,  301,  304,  313,  314,  323,  329, 
782,  799,  804,  816,  817.)  Ausnahmsweise  wird  der  Ausdruck  aber  auch  auf 
Entscheidungen  angewandt,  welche  keinen  prozessierenden  Charakter  haben. 
(V.  §§  78,  99,  345,  355,  374,  593,  603,  814—820.)  Als  Verfügungen  werden 
die  Anordnungen  des  Vorsitzenden  sowie  die  eines  beauftragten  oder  ersuchten 
Richters  bezeichnet.  Als  Urtheil  ist  sonach  nicht  (wie  nach  französischem  Recht) 
jede  auf  Grund  einer  mündlichen  Verhandlung  erlassene  Entscheidung  anzusehen. 

*)  V.  auch  Seutfert  S.  328;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  Ö.  356;  Endemann  II 
S.  96;  Hellmann  II  S.  116;  Gaupp  II  S.  122.  V.  M.  sind  Puehelt  II  S.  83;  Stfuck- 
mann  und  Koch  III.  Aull.  S.  253. 

2)  Die  UnStatthaftigkeit  der  Aushändigung  behaupten:  Struekniann-Koeh  a.  a. 
O.;  Seuffert  S.  328;  Endemann  II  S.  96;  Kleiner  II  S.  142;  Gaupp  II  S.  123.  A.  M. 
sind  von  Sarwey  I  S.  416  und  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  356.  V.  auch  I..-G. 
Hall  26.  Nov.  1879  (württemb.  Gerichtsblatt  Bd.  16  S.  408  und  d.  Juristenzeitung  IV 
S.  129);  ferner  Präsidium  des  R.-G.  5.  Febr.  1880,  d.  Juristenzeitung  IV  S.  151. 
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Es  wird  vielmehr  noch  vorausgesetzt,  dass  die  Entscheidung  nicht  einen 
bloss  prozessleitenden  Charakter  hat.  Die  Urtheile  sind  entweder  ,,Endurtheile" 
(§  272)  oder  „Zwischenurtheile".  (§  275.)  Zu  den  ersteren  gehören  auch  die 
Theilurtheile  (§§  273,  274,  278);  die  Endurtheile  wie  die  Zwischenurtheile  können 
die  Entscheidung  von  einer  Eidesleistung  abhängig  machen  und  heissen  dann 
„bedingte  Urtheile".  (§§  425,  426,  439.) 

Die  §§  272—278  handeln  von  den  verschiedenen  Arten  der  Urtheile  mit 
Ausschluss  des  Versäumnissurtheils,  das  in  Titel  III  geregelt  wird.  Der  §  279 
bezieht  sich  auf  den  Umfang  des  Urtheils,  die  §§  280—283  auf  die  zur  Fällung 
des  Urtheils  berufenen  Richter  und  auf  die  Verkündung.  In  den  §§  284 — 286 
wird  vom  Inhalt  des  Urtheils,  in  den  §§  290—292  von  der  Berichtigung  und 
Ergänzung  desselben,  in  §  293  von  der  Rechtskraft,  in  §  294  von  den  Beschlüssen 
und  Verfügungen  gehandelt. 

§  272. 

Ist  der  Rechtsstreit  zur  Entscheidung  reif,  so  hat  das 
Gericht  dieselbe  durch  Endurtheil  zu  erlassen. 

Dasselbe  gilt,  wenn  von  mehreren  zum  Zwecke  gleich- 
zeitiger Verhandlung  und  Entscheidung  verbundenen  Pro- 
zessen nur  der  eine  zur  Entscheidung  reif  ist. 

§  273. 

Ist  von  mehreren  in  einer  Klage  geltend  gemachten 
Ansprüchen  nur  der  eine,  oder  ist  nur  ein  Theil  eines  An- 
spruchs, oder  bei  erhobener  Widerklage  nur  die  Klage  oder 
die  Widerklage  zur  Entscheidung  reif,  so  hat  das  Gericht 
dieselbe  durch  Endurtheil  (Theilurtheil)  zu  erlassen. 

Die  Erlassung  eines  Theilurtheils  kann  unterbleiben, 
wenn  das  Gericht  sie  nach  der  Lage  der  Sache  nicht  für 
angemessen  erachtet. 

§  274. 

Ist  von  dem  Beklagten  mittels  Einrede  eine  Gegen- 
forderung geltend  gemacht,  welche  mit  der  in  der  Klage 
geltend  gemachten  Forderung  nicht  in  rechtlichem  Zu- 
sammenhange steht,  so  kann,  wenn  nur  die  Verhandlung 
über  die  Forderung  zur  Entscheidung  reif  ist,  diese  unter 
Trennung  der  Verhandlung  durch  Theilurtheil  erfolgen. 

(E.  §§  262—264.    M.  478,  479.    K.  S.  95  IV.  und  543.) 

Petersen,  Civilprozess-Ordnung.  30 
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I.  Endurtheil.  (§  272.) 
Unter  Endurtheileu  sind  diejenigen  Urtheile  zu  verstehen,  welche  die 
Hauptsache  und  somit  den  Rechtsstreit  selbst  ganz  oder  theihveise  in  unbedingter 
oder  —  durch  Eid  —  bedingter  Weise  endlich  entscheiden.  (M.  478.)  Unter 
der  Hauptsache  wird  jedoch  nicht  der  Grund  der  Sache  sondern  der  den  Gegen- 
stand der  Klage  bildende  Anspruch  (Bern.  II.  1.  zu  136  ff.)  verstanden.  Auch 
wenn  die  Klage  zufolge  einer  prozesshindernden  Einrede  angebrachter  Massen 
abgewiesen  wird  liegt  ein  Endurtheil  vor.  Sind  die  zur  Begründung  der  Klage 
oder  der  vorgebrachten  Einreden  erforderlichen  Thatsachen  erwiesen  oder  eines 
Beweises  nicht  bedürftig  oder  hat  es  sich  herausgestellt,  dass  solche  Thatsachen 
wie  sie  zur  Begründung  erforderlich  wären  nicht  vorliegen  oder  nicht  erwiesen 
werden  können  so  ist  ein  unbedingtes  Endurtheil  zu  erlassen  und  über 
die  erhobenen  Ansprüche  endgültig  zu  entscheiden.  Ist  von  mehreren  Prozessen, 
die  mit  einander  verbunden  worden  sind  (§  138)  nur  einer  zur  Endentscheidung 
reif  so  darf  diese  nicht  desshalb  verschoben  werden  weil  die  anderen  Prozesse 
noch  nicht  so  weit  gediehen  sind.  Ebenso  ist  wenn  von  mehreren  selbständigen 
Angriffs-  oder  Vertheidigungsmitteln  eines  die  endgültige  Entscheidung  ermöglicht 
diese  nicht  auszusetzen  weil  über  andere  Angriffs-  oder  Vertheidigungsmittel, 
welche  die  Entscheidung  noch  aus  einem  anderen  Gsichtspunkt  rechtfertigen 
könnten,  noch  nicht  entschieden  werden  kann.  Ist  bezüglich  aller  von  den 
Parteien  vorgebrachten  Angriffs-  und  Vertheidigungsmittel  das  nöthige  Material 
zur  Entscheidung  gegeben  so  hängt  es  vom  Ermessen  des  Richters  ab  ob  im 
Urtheil  das  gesammte  Streitmaterial  oder  nur  ein  für  die  Endentscheidung  durch- 
greifender Theil  zu  prüfen  ist.  (M.  480,  Bern.  2  zu  §  279.)  Wenn  der  Rechts- 
streit bezw.  einer  der  verbundenen  Prozesse  zur  Entscheidung  reif  ist  muss  diese 
dagegen  erfolgen.  Wird  das  erlassene  Urtheil  durch  Berufung  angefochten  so 
hat  das  höhere  Gericht  auch  über  die  in  der  ersten  Instanz  nicht  berücksichtigten 
Angriffs-  und  Vertheidigungsmittel  zu  entscheiden.  (§  499.)  Ist  eine  Entschei- 
dung über  die  geltend  gemachten  Ansprüche  auf  Grund  der  festgestellten  That- 
sachen nicht  möglich,  soll  aber  die  Wahrheit  oder  Unwahrheit  von  sachent- 
scheidenden Thatsachen  von  einer  Eidesleistung  abhängig  gemacht  werden  so  ist 
in  der  Regel  ein  bedingtes  Endurtheil  zu  erlassen.  (§§  425  und  439.) 
Jedoch  kann  ein  solches  nur  dann  ergehen  wenn  im  Falle  der  Leistung  wie  in 
dem  der  Verweigerung  des  Eides  endgültig  über  den  Anspruch  zu  entscheiden 
nicht  wenn  in  einem  dieser  Fälle  noch  weiter  zu  verhandeln  ist.  Für  diesen 
Fall  kann  nur  ein  Zwischenurtheil  ergehen. *)  In  bestimmten  Fällen  kann  die 
Eidesleistung  auch  durch  Beweisbeschluss  angeordnet  werden.    (§  426.) 

II.  Theilurtheil.    (§§  273,  274.) 
1)  Ist  von  mehreren  durch  Klage  oder  Widerklage  geltend  gemachten  An- 
sprüchen nur  ein  Theil  zur  Entscheidung  reif  oder  kann  bezüglich  eines  einzel- 
nen Anspruches  nur  theilweise  endgültig  entschieden  werden  während  bezüglich 


i)  V.-O.-L.-G.  Jena  29.  Mai  1880,  Bl.  für  Rechtspflege  in  Thüringen  Bd.  VU1 
S.  65,  d.  Juristenzeitung  Bd.  VI  S  20i. 
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des  anderen  noch  ein  Beweisverfahren  erforderlich  ist  so  soll  das  Gericht  in 
der  Regel  eine  Entscheidung  erlassen  soweit  dies  nach  der  Sachlage  möglich 
ist.  Es  darf  dasselbe  aber  auch  die  Entscheidung  verschieben  bis  über  alle 
Ansprüche  vollständig  entschieden  werden  kann.  Insofern  besteht  also  ein 
Unterschied  zwischen  dem  Fall,  in  welchem  wegen  mehrerer  Ansprüche  verschiedene 
Prozesse  eingeleitet,  dieselben  aber  dann  durch  das  Gericht  verbunden  worden 
sind  und  demjenigen,  in  welchem  wegen  der  verschiedenen  Ansprüche  eine  ein- 
zige Klage  oder  Klage  und  Widerklage  erhoben  wurde.  Die  Urtheile,  in 
welchen  nur  über  einzelne  Ansprüche  oder  über  einen  Theil  eines  Anspruches 
entschieden  wird,  heissen  Theilurtheile.  Sie  sind  Endurtheile,  in  welchen  über 
einen  Theil  des  Streitgegenstandes,  der  vor  anderen  Theilen  spruchreif  geworden 
ist,  entschieden  wird  und  gewähren  neben  der  Vereinfachung  des  noch  zu  ver- 
handelnden ProzessstofFs  den  Vortheil,  dass  der  zur  Entscheidung  reife  Theil 
des  Streitgegenstands  im  Interesse  der  obsiegenden  Partei  einer  baldigen  Er- 
ledigung zugeführt  und  die  Zwangsvollstreckung  hinsichtlich  desselben  ermöglicht 
wird.  (M.  478.)  Ein  Antrag,  durch  welchen  das  Gericht  die  Befugniss  erhalten 
sollte,  im  Theilurtheil  auszusprechen,  dass  Rechtsmittel  gegen  dasselbe  erst  nach 
Erlass  des  zu  den  übrigen  Punkten  zu  erlassenden  Endurtheils  statthaft  seien, 
wurde  in  der  J.-K.  (95—97,  432)  abgelehnt.  Wird  gemäss  §  273  ein  Theilurtheil 
erlassen  so  kann  das  Gericht  zugleich  über  die  Kosten,  die  durch  den  erledigten 
Anspruch  veranlasst  wurden,  entscheiden.  Es  kann  aber  auch  die  Entscheidung 
über  den  Kostenpunkt  vorbehalten  bis  zu  demjenigen  Endurtheil,  durch  das  der 
ganze  Prozess  erledigt  wird.  Ein  ausdrücklicher  Vorbehalt  ist  nicht  erforderlich.1) 
2)  Die  Vorschrift  des  §  274  enthält  lediglich  eine  Ergänzung  des  §  136. 
Es  wird  dadurch  das  Gericht  ermächtigt,  falls  von  der  durch  §  136  Abs.  2  ein- 
geräumten Befugniss  im  Lauf  des  Prozesses  kein  Gebrauch  gemacht  wurde 
die  Trennung  der  Verhandlung  dadurch  zu  bewirken,  dass  es  über  die  Haupt- 
forderung ohne  Rücksicht  auf  die  nicht  in  rechtlichem  Zusammenhang  stehende 
Gegenforderung  entscheidet.  Dieses  Verfahren  hat  genau  dieselben  Wirkungen 
wie  die  auf  Grund  des  §  136  angeordnete  Trennung.  Wegen  der  Gegenforde- 
rung ist  da  dieselbe  bloss  durch  Einrede  geltend  gemacht  wurde  ein  Prozess 
nicht  anhängig.  Vielmehr  muss  wegen  derselben  wenn  sie  geltend  gemacht 
werden  soll  Klage  erhoben  werden.  (V.  Bern.  3  zu  §  136.)  Ergibt  sich  im 
späteren  Verfahren,  dass  die  Gegenforderung  begründet  ist  im  Falle  gleichzei- 
tiger Verhandlung  also  die  Hauptforderung  nicht,  wie  es  geschehen  ist,  hätte 
zugesprochen  werden  dürfen  so  bleibt  das  Theilurtheil  dennoch  in  Kraft  und 
kann  nur  durch  die  gewöhnlichen,  gegen  ein  Endurtheil  zulässigen,  Rechtsmittel 
angefochten  werden.  Es  kann  jedoch  der  Kompensationsanspruch  noch  in  der 
Vollstreckungsinstanz  auf  dem  in  §  086  vorgesehenen  Wege  geltend  gemacht 
werden.  Die  Ansicht,  dass  ungeachtet  der  Entscheidung  über  die  Hauptklage 
hinsichtlich  der  Gegenforderung  ein  Prozess  bezüglich  der  Gegenforderung  an- 


»)  So  auch  Wilmowski-Levy  ü.  Aufl.  S.  361;  Kleiner  II  S.  148;  Gaupp  II 
S.  130;  Schepers  bei  Rassosv  und  Küntzel  Bd.  21  S.  759.  V.  dagegen  Struekrnann- 
und  Koch  III.  Aufl.  S.  257. 
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hängig  bleibe,  steht  nicht  bloss  mit  dem  allgemeinen  Satz  in  Widerspruch,  dass 
durch  die  Geltendmachung  einer  Einrede  keine  Rechtshängigkeit  begründet  wird 
sondern  sie  ist  auch  praktisch  gar  nicht  durchzuführen  ohne  dass  man  mit 
allgemeinen  Rechtssätzen  in  Widerspruch  geräth.  Dass  ein  Prozess  über  eine 
Einrede ,  also  über  den  Antrag  auf  Abweisung  der  Klage  fortgeführt  werden 
soll  obgleich  über  diese  bereits  entschieden  ist  und  die  Entscheidung  vielleicht 
schon  Rechtskraft  erlangt  hat,  ist  widersinnig.  Auch  kann  man  zu  einem  prak- 
tischen Ergebniss  bei  dieser  Auffassung  nur  gelangen  wenn  man  im  Widerspruch 
mit  der  Vorschrift  des  Gesetzes  annimmt,  das  gemäss  §  274  ergehende  Urtheil 
habe  nur  die  Kraft  einer  vorläufigen  Entscheidung  und  könne  unter  entsprechender 
Anwendung  des  §  563  wieder  aufgehoben  werden. 1)  Aber  auch  die  Ansicht, 
nach  welcher  zwar  das  Theilurtheil  in  Kraft  bleibt,  jedoch  der  Kläger  in  dem 
Prozess  bezüglich  der  Gegenforderung  zu  einer  Zahlung  oder  sonstigen  Leistung 
zu  verurtheilen  ist, 2)  erscheint  als  unhaltbar  denn  auf  Grund  einer  Einrede  kann 
nie  eine  Verurtheilung  des  Gegners  erfolgen.  Will  man  aber  wie  es  einige 
Schriftsteller  thun3)  annehmen,  dass  der  Prozess  bezüglich  der  Gegenforderung 
zwar  anhängig  bleibe,  die  Kompensationseinrede  jedoch  unter  allen  Umständen  ver- 
worfen werden  müsse  so  kommt  man  zu  einem  Formalismus,  für  den  weder 
theoretische  noch  praktische  Gründe  sprechen. 4) 

§  275. 

Ist  ein  einzelnes  selbständiges  Angriffs-  oder  Verthei- 
digungsmittel  oder  ein  Zwischenstreit  zur  Entscheidung 
reif,  so  kann  die  Entscheidung  durch  Zwischefiurtheil 
erfolgen. 

(E.  §  265.    M.  478,  479.    K.  97.) 

1)  Kann  zwar  noch  nicht  über  einen  geltend  gemachten  Anspruch  oder 
einen  Theil  desselben  wohl  aber  über  ein  selbständiges  Angriffs-  oder  Vertheidigungs- 
mittel  (Bern,  zu  §  3)  oder  über  einen  Zwischenstreit  entschieden  werden,  so  ist 
zwar  ein  (bedingtes  oder  unbedingtes)  Endurtheil  nicht  möglich  (Bern.  I  zu 
§§  272  ff.);  es  kann  aber  ein  Zwischenurtheil  erlassen  werden.  Das  Zwischeu- 
urtheil  entscheidet  endgültig  nicht  über  einen  Anspruch  sondern  bereitet  nur  das 
Endurtheil  vor;  es  ist  ein  vorweggenommener  Bestandtheil  der  Entscheidung. 
(M.  479.) 

2)  Die  Zwischenurtheile  können  im  Allgemeinen  nicht  durch  Berufung 
angegriffen  werden    (§  472),    unterliegen   aber   wenn   gegen   das  Endurtheil 

1)  So  Gaupp  I  S.  387,  II  S.  132,  133.    V.  dagegen  Struckmami-Koch  III.  Aull. 
S.  126  und  258;  Seuffert  S.  332;  von  Sarwey  I  S.  421;  Hellmann  II  S.  124, 
Kleiner  II  S.  150,  151;  ferner  die  Abhandlung  des  Verf.  in  der  Zeitschrift  für  d. 
Givilprozess  Bd.  IV  S.  293  ff.  insbesondere  S.  309  ff. 

2)  So  Seuffert,  Hellmann,  Kleiner  a.  a.  0. 

-j  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  126  und  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  175. 
4)  V.  hiezu  die  Abhandl.  des  Verf.  in  Busch's  Zeitschrift  für  d.  Givilprozess 
Bd.  1  S.  93  IL,  und  Bd.  IV  S.  307. 
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Berufung  eingelegt  wird,  der  Beurtheilung  des  Berufungsgerichts  (§  273).  Nur 
ausnahmsweise  können  auch  Zwischenurtheile  sofort  angefochten  werden.  (§§  248 
Abs.  2,  276  Abs.  2,  562  Abs.  3).  Das  Zwischenurtheil,  das  wie  das  Endurtheil 
ein  unbedingtes  oder  ein  durch  Eid  bedingtes  Urtheil  sein  kann  (M.  478), 
ist  übrigens  wenn  es  auch  nicht  über  einen  bestimmten  Anspruch  entscheidet 
doch  nicht  mit  der  prozessleitenden  Verfügung  zu  verwechseln.  Es  ist  wenn 
es  auch  nur  mit  dem  Endurtheil  zugleich  angefochten  werden  kann  also  keine 
Rechtskraft  erlangt,  doch  ein  Urtheil  und  als  solches  für  das  Gericht  bindend. 
(§  289.)  Es  enthält  immer  eine  bestimmte  Entscheidung  und  diese  ist  im  ver- 
fügenden Theil  des  Urtheils  zu  treffen.  Es  gibt  sogar  Zwischenurtheile,  welche 
vorläufig  über  einen  Anspruch  entscheiden  und  nicht  bloss  hinsichtlich  der  Rechts- 
mittel sondern  auch  bezüglich  der  Zwangsvollstreckung  den  Endurtheilen  gleich- 
gestellt sind.  (§§  502  und  562.)  Wenn  zur  Hauptsache  ein  Versäumnissurtheil 
ergeht,  so  wird  dadurch  das  Zwischenurtheil  beseitigt.  Doch  lebt  es  im  Falle 
des  Einspruchs  wieder  auf.  Auch  wenn  die  gesetzlichen  Voraussetzungen  vor- 
liegen, rauss  ein  Zwischenurtheil  nicht  erlassen  werden.  Vielmehr  kann  die 
Entscheidung  auch  im  Endurtheil  erfolgen.  Ob  ein  Zwischenurtheil  am  Platze 
ist,  soll  das  Gericht  nach  freiem  Ermessen  entscheiden.  Desshalb  wurde  die 
Erlassung  nicht  wie  es  in  §  273  Abs.  1  bezüglich  der  Theilurtheile  geschah  als 
Regel  vorgeschrieben.    (M.  478.) 

3)  Ein  Zwischenstreit  liegt  bei  allen  Streitigkeiten  zwischen  einer  Partei 
und  einem  Dritten  vor.  Die  Zwischenurtheile,  welche  sich  auf  solche  Streitpunkte 
beziehen  und  einen  Streitpunkt  endgültig  entscheiden,  sind  jedoch  durch  besondere 
Vorschriften  (§§  68,  97,  126,  352,  367)  geregelt.  Derjenige  Zwischenstreit,  dessen 
Erledigung  durch  Zwischenurtheil  in  Gemässheit  des  §  erfolgen  kann,  bewegt 
sich  unter  den  Parteien  selbst.  Inwieweit  unter  diesen  einzelne  Verhand- 
lungen als  Zwischenstreit  anzuerkennen  sind,  wurde  durch  das  Gesetz  nicht  in 
allgemeiner  Weise  bestimmt.  Nur  in  einzelnen  Fällen  werden  bestimmte  Streitig- 
keiten als  Zwischenstreite  bezeichnet.  (§§  217,  312,  331,  430.)  In  den  Motiven 
(S.  478,  479)  wurde  bemerkt,  dass  die  Verhandlungen  über  die  Herausgabe  von 
Urkunden  meist  den  Charakter  eines  Zwischenstreits  an  sich  tragen  würden  und 
die  Verhandlungen  über  die  Zulässigkeit  eines  Beweismittels,  über  eine  Beweis- 
einrede, über  die  Echtheit  von  Urkunden  sich  ebenso  wie  das  Verfahren,  welches 
die  Erklärung  über  die  Zuschiebung  oder  Zurückschiebung  eines  Eides  oder  die 
Abnahme  von  Parteieiden  zum  Gegenstand  habe,  zu  einem  Zwischenstreite 
gestalten  könnten.  Ein  Zwischenstreit  liegt  jedenfalls  dann  nicht  vor  wenn  sich 
der  Streit  um  die  Hauptsache  selbst  d.  h.  um  die  erhobenen  Ansprüche  oder  um 
die  zur  Begründung  oder  Bekämpfung  derselben  geltend  gemachten  selbständigen 
Angriffs-  oder  Vertheidigungsmittel  dreht  vielmehr  nur  dann  wenn  es  sich  um 
einen  besonderen  im  Lauf  des  Prozesses  aufgetauchten  Streitpunkt  handelt,  der  die 
Hauptsache  selbst  nicht  unmittelbar  betrifft,  dessen  Entscheidung  aber  not- 
wendig ist   wenn  über  die  Hauptsache  entschieden   werden  soll.  l)    Damit  ein 


»)  V.  hiezu  Fitting,  Lehrbuch  §  38  S.  122  ff.;  Schollmeyer,  der  Zwischenstreil 
unter  den  Parteien  S.  ti4  IF. 
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Zwischenstreit  vorliegt,  wird  aber  weiter  vorausgesetzt,  dass  der  Streitpunkt,  um 
den  es  sich  handelt,  einen  Theil  des  in  Frage  stehenden  Prozesses  bildet  gleich- 
viel ob  derselbe  vom  Prozessgerichte  oder  von  einem  beauftragten  oder  ersuchten 
Richter  zu  entscheiden  ist1)  und  ausserdem,  dass  es  sich  um  einen  prozessualischen 
Streitpunkt  d.  h.  um  einen  solchen  handelt,  der  sich  auf  das  Verfahren  bezieht.  2j 
Mit  Rücksicht  auf  das  erste  Erforderniss  ist  ein  Zwischenstreit  nicht  anzu- 
nehmen bei  dem  Streit  über  den  Antrag  auf  Sicherung  des  Beweises  (§§  417  ff.) 
bei  Streitigkeiten  in  der  Vollstreckungsinstanz  und  bei  dem  Streit  über  die 
Anlegung  eines  Arrests  oder  einer  einstweiligen  Verfügung.  Hinsichtlich  des 
zweiten  Erfordernisses  ist  es  nicht  nothwendig,  dass  es  sich  gerade  um  einen  das 
Beweisverfahren  betreffenden  Streitpunkt  handelt.  Auch  sind  solche  Streitpunkte 
geeignet,  einen  Zwischenstreit  hervorzurufen,  bei  denen  das  Gericht  von  Amts- 
wegen vorzugehen  hat.  Ferner  kann  ein  Zwischenstreit  sich  um  eine  prozess- 
hindernde  Einrede  drehen.  Immer  wird  aber  vorausgesetzt,  dass  die  Entscheidung 
des  Streits  durch  Zwischenurtheil  erfolgen  kann. 3)  Unmittelbar  praktisches 
Interesse  hat  die  Gestaltung  einer  Streitigkeit  unter  den  Parteien  als  Zwischen- 
streit für  die  Anordnung  einer  Eidesleistung  durch  Beweisbeschluss  (§  426  Abs.  1) 
und  für  das  Versäumnissverfahren  insoweit  als  ein  Versäumnisszwischenurtheil 
(§  312  Abs.  2)  erlassen  werden  kann. 

§  276. 

Ist  ein  Anspruch  nach  Grund  und  Betrag  streitig,  so 
kann  das  Gericht  über  den  Grund  vorabentscheiden. 

Das  Urtheil  ist  in  Betreff  der  Rechtsmittel  als  End- 
urtheil  anzusehen;  das  Gericht  kann  jedoch,  wenn  der  An- 
spruch für  begründet  erklärt  ist,  auf  Antrag  anordnen,  dass 
über  den  Betrag  zu  verhandeln  sei. 

(E.  §  26G.    M.  479.    K.  97  u.  98.) 

1)  Bei  Ansprüchen,  welche  sowohl  ihrem  Grund  als  ihrem  Betrage  nach 
streitig  sind,  muss  naturgemäss  zuerst  festgestellt  werden  ob  der  Anspruch  über- 
haupt begründet  ist  ehe  über  den  Betrag,  bezüglich  dessen  nur  eventuell  gestritten 
wird,  entschieden  werden  kann.  Hält  das  Gericht  den  Anspruch  fär  unbegründet 
so  ist  derselbe  einfach  abzuweisen  und  das  Urtheil,  in  dem  dies  geschieht,  ist  ein 
gewöhnliches  Endurtheil.  Die  Frage,  welcher  Betrag  zuzusprechen  wäre  wenn 
sich  der  Anspruch  als  begründet  herausgestellt  hätte,  kommt  nicht  weiter  in 
Betracht.  Die  Vorschrift  der  pr.  A.-G.-O.  I.  13  §  40,  welche  den  Richter  ver- 
pflichtet, auch  im  Falle  der  Abweisung  einer  Forderung  zugleich  eventuell  über 
deren  Betrag  zu  erkennen,  wird  durch  die  C.-P.-O.  beseitigt.    (M.  479.)  Dass 

1)  V.  auch  Schollmeyer  a.  a.  0.  S.  66  ff. 

2)  Sehollmeyer  a.  a.  O.  S.  66  u.  72  ff.;  Schepers  in  den  Beitr.  zur  Ei  laut .  des 
(1.  Rechts  Bd.  24  S.  764. 

3)  V.  hiezu  Scholl meyer,  der  Zwischenstreit  unter  den  Parteien  insbes.  S.  69. 
70,  75,  78,  85  ff. 
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eine  Verhandlung  über  den  Betrag  dann  nicht  erfolgen  kann  wenn  der  Anspruch 
seinem  Grunde  nach  zurückgewiesen  wird  wurde  auch  in  der  J.-K.  (98)  anerkannt. 
Stellt  sich  der  Anspruch  von  vornherein  als  begründet  heraus  ist  aber  das  Gericht 
nicht  in  der  Lage,  den  Betrag  desselben  sofort  festzustellen  so  kann  dasselbe 
ohne  über  den  Grund  des  Anspruchs  förmlich  zu  entscheiden  einen  Beweisbeschluss 
erlassen  und  dadurch  das  zur  Endentscheidung  erforderliche  Material  beschaffen ; 
es  kann  aber  nach  Abs.  1  des  §  auch  durch  ein  Zwischennrtheil  lediglich  über 
den  Grund  des  Anspruchs  entscheiden  was  nach  den  allgemeinen  Vorschriften 
der  G.-P.-O.  insbesondere  nach  §  275  nicht  zulässig  wäre.  Diese  Befugniss 
ist  nicht  auf  solche  Ansprüche  beschränkt,  welche  den  Ersatz  eines  Schadens 
oder  die  Leistung  des  Interesses  bezwecken.  §  276  findet  vielmehr  überall 
Anwendung  wo  ein  Anspruch  nach  Grund  und  Betrag  streitig  sein  kann 
z.  B.  bei  Gesellschafts-  und  Erbschaftsklagen.  (M.  479.)  Sie  findet  aber 
keine  Anwendung  wenn  der  Gegner  ausbleibt.  Dann  muss  vielmehr  ein  Ver- 
säumnissendurtheil  ergehen.1)  Durch  das  Zwischennrtheil  wird  das  Gericht 
gebunden  (§  289)  kann  also  wenn  ein  Beweisverfahren  stattgefunden  hat  nicht 
mehr  auf  die  durch  das  Zwischenurtheil  erledigte  Frage  zurückkommen.  Da- 
gegen kann  es  wenn  lediglich  ein  Beweisbeschluss  erlassen  wurde  namentlich  bei 
anderer  Besetzung  des  Gerichts  vorkommen,  dass  nachdem  der  Beweis  bezüglich 
des  Betrags  erbracht  worden  ist  die  Klage  als  unbegründet  abgewiesen  wird. 
Ob  das  Gericht  von  der  ihm  eingeräumten  Befugniss  Gebrauch  machen  will,  was 
hauptsächlich  dann  geschehen  wird  wenn  weitläufige  oder  kostspielige  Liqui- 
dationen oder  Beweisaufnahmen  zu  erwarten  sind,  ist  in  sein  Ermessen  gestellt. 
(M.  479.)  Von  der  im  §  eingeräumten  Befugniss  kann  das  Gericht  übrigens 
nur  dann  Gebrauch  machen  wenn  der  Anspruch  durch  Klage  oder  Widerklage, 
nicht  wenn  derselbe  lediglich  durch  Einrede  geltend  gemacht  wurde. 2) 

2)  Das  Urtheil,  durch  das  zunächst  nur  über  den  Grund  des  Anspruchs 
entschieden  die  Entscheidung  über  den  Betrag  dagegen  vorbehalten  wird,  könnte 
an  sich  als  Zwischenurtheil  nicht  durch  ein  selbständiges  Rechtsmittel  angefochten 
werden  (§§  472,  473).  Durch  Abs.  2  des  §  wird  aber  ein  solches  Urtheil  soweit 
es  sich  um  die  Rechtsmittel  handelt  den  Endurtheilen  gleichgestellt;  es  kann  also 
sofort  angefochten  werden  wird  aber  auch  wenn  die  Einlegung  der  Rechtsmittel 
nicht  rechtzeitig  erfolgt  ebenso  wie  ein  Endurtheil  rechtskräftig  und  kann  nicht 
mehr  mit  dem  den  Betrag  der  Forderung  festsetzenden  Urtheile  angegriffen 
werden. 3)  Allerdings  ist  das  Urtheil  nicht  vollstreckbar  und  behält  auch  insofern 
die  Natur  eines  Zwischenurtheils  als  die  Klage  immer  noch  durch  Versäumniss- 
urtheil  abgewiesen  werden  kann  wenn  der  Kläger  in  dem  zur  Verhandlung  über 
den  Betrag  festgesetzten  Termin  nicht  erscheint.  (Bern.  I.  3  zu  §§  295  ff.)  Die 
eigentliche  Verhandlung  über  den  Grund  der  Sache  ist  ungeachtet  des  voraus- 

*)  V.  auch  von  Sarwey  I  S.  424;  Gaupp  II  S.  43*;  Wilmowski-Levy  II.  Aull, 
s.  365.    A.  M.  sind  Endemann  II  S.  106;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  261. 

-)  V.  auch  Gaupp  II  S.  37.  A.  M.  sind  Endemann  II.  S.  105;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aull.  S.  365. 

3)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  260;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S. 
365;  Gaupp  II  S.  138.    A.  M.  ist  Puchelt  II  S.  90. 
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gegangenen  Zwischenurtheils  immer  noch  die  Verhandlung  über  den  Betrag  des 
Anspruchs,  auf  welche  hin  das  Endurtheil  ergeht.1)  Aber  das  Urtheil  bindet 
wenn  es  nicht  mehr  angefochten  werden  kann  obgleich  es  nicht  der  materiellen 
Rechtskraft  fähig  ist  (§  293)  nicht  nur  das  Gericht,  das  es  erlassen  hat,  sondern 
auch  die  höheren  Gerichte  sofern  gegen  die  Entscheidung  über  den  Betrag  ein 
Rechtsmittel  ergriffen  wird.  Macht  das  Gericht  von  der  ihm  eingeräumten 
Befugniss  Gebrauch  so  unterbleibt  der  Regel  nach  die  Feststellung  des  Betrags  des 
Anspruchs  bis  zu  eingetretener  Rechtskraft  des  Urtheils  über  den  Grund  desselben. 
Wie  in  dem  in  §  248  vorgesehenen  Falle  kann  indessen  jeder  Theil  die  Fortsetzung 
der  Verhandlung  über  den  Betrag  des  Anspruchs  verlangen  und  das  Gericht  wenn 
es  dieselbe  angemessen  findet  dem  Antrage  stattgeben.  (M.  479.)  Dieser 
Antrag  ist  bei  der  mündlichen  Verhandlung  zu  stellen  und  über  denselben  nach 
stattgehabter  Verhandlung  zu  entscheiden. 2)  Desshalb  findet  auch'  gegen  die 
Ablehnung  des  Antrags  nach  §  530  keine  Beschwerde  statt. 

§  277. 

Verzichtet  der  Kläger  bei  der  mündlichen  Verhandlung 
auf  den  geltend  gemachten  Anspruch,  so  ist  er  auf  Grund 
des  Verzichts  mit  dem  Anspruch  abzuweisen,  wenn  der 
Beklagte  die  Abweisung  beantragt. 

§  278. 

Erkennt  eine  Partei  den  gegen  sie  geltend  gemachten 
Anspruch  bei  der  mündlichen  Verhandlung  ganz  oder  zum 
Theil  an,  so  ist  sie  auf  Antrag  dem  Anerkenntnisse  gemäss 
zu  verurtheilen. 

(E.  §§  267,  268.    M.  479.    K.  98,  99.) 

1)  Der  Verzicht  auf  den  geltend  gemachten  Anspruch  ist  nicht  mit  der 
Zurücknahme  der  Klage  (§  243)  zu  verwechseln,  welche  den  Anspruch  selbst 
bestehen  lässt.  Ebenso  sind  Verzicht  und  Anerkenntniss  wohl  zu  unterscheiden 
vom  gerichtlichen  Geständniss  (§  261),  das  sich  lediglich  auf  die  in  Frage 
stehenden  Thatsachen  bezw.  Rechtsverhältnisse  bezieht  und  nicht  nothwendig  die 
Anerkennung  des  gegnerischen  Anspruchs  enthält.  Die  §§  277  und  278  beruhen 
auf  der  Erwägung,  dass  die  Erlangung  eines  der  vollen  Rechtskraft  fähigen 
Urtheils  (§  648  Nr.  1)  auch  im  Falle  der  Anerkennung  des  geltend  gemachten 
Anspruchs  ein  Recht  des  Gläubigers  ist.  Wie  beim  Anerkenntnisse  der  Ver- 
pflichtete auf  Antrag  zu  verurtheilen  so  ist  im  Falle  des  Verzichts  auf  den 
geltend  gemachten  Anspruch  der  Berechtigte  auf  Antrag  mit  der  Klage  abzu- 

»)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  261;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  365. 
Gaupp  II  S.  138.  Schollmeyer,  Zwischenstreit  S.  30.  A.  M.  ist  Wach,  Vorträge 
S.  141,  142. 

2)  V.  Seuflert  S.  336,  337;  von  Sarwey  I  S.  425;  Wilmo\v*ld-Levy  II.  Aufl. 
S.  366;  Gaupp  II  S.  138.    A.  M.  ist  Endemann  II  S.  106. 
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weisen,  um  dem  Gegner  die  Einrede  der  rechtskräftig  entschiedenen  Sache 
und  den  Anspruch  auf  Kostenerstattung  (§  98)  zu  wahren.  (M.  479.)  Bei 
theilweiser  Anerkenntniss  muss  auf  Antrag  ein  Theilurtheil  erlassen  werden. 
Zwischen  den  Fällen  der  §§  277  und  278  kann  in  dieser  Beziehung  kein  Unter- 
schied bestehen.  Desshalb  findet  §  273  Abs.  2  hier  keine  Anwendung. *)  Ein 
Antrag  auf  Streichung  der  beiden  §§  wurde  in  der  J.-K.  (98  und  99)  abgelehnt. 

2)'  Bei  den  §§  277  und  278  wird  wie  bei  dem  gerichtlichen  Geständniss 
(Bern.  I.  2  zu  §§  261  ff.)  die  Verfügungsfähigkeit  der  anerkennenden  oder  ver- 
zichtenden Personen  vorausgesetzt.  Ein  Anerkenntniss  oder  Verzicht  ist  also 
nur  dann  wirksam  wenn  eine  prozessfähige  Partei  oder  der  gesetzliche  Vertreter 
einer  solchen  oder  ein  Prozessbevollmächtigter  dieselben  erklärt  hat.  Dem 
letzteren  kann  die  Befugniss  zu  Anerkenntniss  bezw.  Verzicht  nach  §  79 
entzogen  werden.  Damit  eine  der  fraglichen  Verfügungen  wirksam  ist,  wird 
ausserdem  vorausgesetzt,  dass  sie  bei  der  mündlichen  Verhandlung  erfolgte. 
Aussergerichtliche  oder  in  Schriftsätze  niedergelegte  Verfügungen  bedürfen  nach 
dem  Grundsatze  der  Mündlichkeit  erst  der  Feststellung  vor  dem  erkennenden 
Richter.  Ausserdem  müssen  sie  besonders  nachgewiesen  werden  und  wirken  nur 
wie  andere  im  Beweisverfahren  festgestellte  Thatsachen.  Bei  theilweiser  An- 
erkennung oder  Verzichtleistung  ergeht  auf  Antrag  Theilurtheil;  dabei  ist  für 
die  Anwendung  des  §  273  Abs.  2  kein  Raum  sofern  die  Verfügung  an  sich 
keinem  Zweifel  unterliegt.  (M.  a.  a.  0.)  Ist  auf  Grund  eines  Anerkenntnisses 
oder  Verzichts  ein  Urtheil  ergangen,  so  kann  dasselbe  nur  mittels  der  gewöhn- 
lichen Rechtsmittel  angefochten  werden  und  zwar  selbst  dann  wenn  das  betr. 
Anerkenntniss  u.  s.  w.  nach  den  Grundsätzen  des  bürgerlichen  Rechts  als  nichtig 
oder  anfechtbar  erscheint.  Wurde  ein  Rechtsmittel  geltend  gemacht  und  das 
Anerkenntniss  wegen  Mangels  der  Willensfreiheit,  Irrthums  u.  s.  w.  angefochten 
so  ist  jedoch  hierüber  nach  den  Grundsätzen  des  bürgerlichen  Rechts  zu  ent- 
scheiden. Die  Vorschrift  des  §  263  kann  als  solche  hier  keine  Anwendung 
finden.2)  Wenn  das  Anerkenntniss  bezw.  der  Verzicht  in  Verbindung  mit 
einem  gerichtlichen  Geständniss  oder  als  Ausfluss  desselben  erfolgt  kann  jedoch 
ein  erfolgreicher  Widerruf  die  Wirkung  haben,  dass  nun  auch  das  Anerkenntniss 
bezw.  der  Verzicht  als  unverbindlich  angesehen  wird.  Verzicht  wie  Anerkenntniss 
können  jederzeit  auch  in  höheren  Instanzen  bei  der  mündlichen  Verhandlung 
erklärt  werden.  Dass  der  Verzicht  oder  das  Anerkenntniss  in  Gegenwart  des 
Gegners  erklärt  werden  muss,  schreibt  die  C.-P.-O.  nicht  vor.  Auch  folgt  dies 
nicht  aus  der  Natur  der  Sache.3)  Die  Erklärung  ist  (nach  §  146)  unter  allen 
Umständen  in  dem  Sitzungsprotokoll  festzustellen  und  es  kann  darauf  hin  der 

>)  V.  auch  von  Canstein  in  der  Zeitschrift  für  Civilprozess  Bd.  1  S.  326, 
Puchelt  II  S.  9;  Wilmowski-Levy  LI.  Aull.  S.  367;  von  Bülow  S.  189;  Gaupp  II  S.  131, 
143.  A.  M.  sind  Endernann  II  S.  107  sowie  anscheinend  auch  Struckmann  und  Koch 
III.  Aull.  S.  262. 

2)  V.  auch  von  Canstein  a.  a.  0.  S.  332;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  262; 
Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  368.    A.  M.  ist  Puchelt  II  S.  92. 

J)  V.  auch  Schollmeyer  Zwischenstreit  S.  25.  A.  M.  ist  von  Canstein  a.  a.  0 
SS.  326,  329. 
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Gegner  später  seine  Anträge  stellen.  Auch  wenn  der  Verzicht  oder  das  Aner- 
kenntniss  in  Gegenwart  des  Gegners  erklärt  wurde  kann  dieser  übrigens  den 
Antrag  auf  Abweisung  oder  Verurtheilung  später  stellen. *) 

§  279. 

Das  Gericht  ist  nicht  befugt,  einer  Partei  etwas  zuzu- 
sprechen, was  nicht  beantragt  ist.  Dies  gilt  insbesondere 
von  Früchten,  Zinsen  und  anderen  Nebenforderungen. 

Ueber  die  Verpflichtung,  die  Prozesskosten  zu  tragen, 
hat  das  Gericht  auch  ohne  Antrag  zu  erkennen. 
(E.  §  269.    M.  479,  480.    K.  99.) 

1)  In  Abs.  1  des  §  wird  der  auf  der  Verhandlungsmaxime  beruhende  Satz 
aufgestellt,  dass  nicht  über  die  Anträge  hinaus  zu  erkennen  sei.  Derselbe  bezieht 
sich  auch  auf  Nebenforderungen,  bezüglich  deren  das  preussische  Recht  andere  Be- 
stimmungen enthielt  und  im  gemeinen  Prozesse  Streit  bestand;  die  sogen,  clausula 
salutaris  kann  einen  Antrag  auf  Zuerkennung  nicht  ersetzen.  Ob  eine  solche  Neben- 
forderung, über  welche  nicht  erkannt  wurde,  noch  selbständig  geltend  gemacht 
werden  kann,  richtet  sich  nach  dem  bürgerlichen  Recht. 2)  Nur  was  ausdrücklich 
beantragt  oder  wenigstens  in  dem  gestellten  Antrag  enthalten  ist,  kann  abgesehen 
von  den  Prozesskosten  zuerkannt  werden.  Der  §  verbietet  übrigens  nur  das 
Zuerkennen  ultra  petita.  Ein  ausdrücklicher  Antrag  des  Beklagten  auf  Ab- 
weisung der  Klage  ist  nicht  erforderlich.  (§  296  Abs.  2.)3)  Ueber  den  Antrag 
hinaus  wird  auch  nicht  erkannt  wenn  quantitativ  oder  qualitativ  ein  im  Antrag 
enthaltenes  Minus  zugesprochen  wird.  Beansprucht  der  Kläger  bei  einem  alter- 
nativen Anspruch  das  Wahlrecht  ohne  eventuell  die  Verurtheilung  nach  Wahl 
des  Beklagten  zu  beantragen  so  ist  wenn  der  Beklagte  zur  Leistung  nach  seiner 
Wahl  verurtheilt  wird  nicht  ein  minus  sondern  etwas,  was  gar  nicht  beantragt 
wurde,  zuerkannt. 4)  Wird  der  Vorschrift  des  Abs.  1  zuwidergehandelt,  so  ist 
das  Urtheil  immerhin  nicht  ipso  jure  nichtig  sondern  es  kann  dasselbe  nur  durch 
Rechtsmittel  angefochten  werden.  Gegen  den  Kläger  kann  eine  Verurtheilung 
auch  bei  sogen,  doppelseitigen  Klagen  nur  ergehen  wenn  der  Beklagte  dieselbe 
mittelst  Widerklage  beantragt  hat.  Soweit  es  sich  bei  Theilungs-Grenzregulirungs- 
klagen  u.  s.  w.  um  ein  Verfahren  handelt,  das  nicht  der  streitigen  Gerichtsbarkeit 
angehört,  ist  die  Landesgesetzgebung  entscheidend.    Steht  aber  ein  eigentlicher 

1)  So  auch  O.-L.-G.  Marienwerder  25.  April  1881;  d.  Juristenzeitung  Bd.  V 
S.  660.    V.  auch  württemb.  Gerichtsblalt  Bd.  17  S.  417  ff.  und  Bd.  18  S.  425  IV. 

2)  V.  auch  Endemann  II  S.  110;  Gaupp  I  S.  24  und  II  S.  144.  V.  dagegen 
Mandry  civilrechtl.  Inh.  der  Reichsgesetze  S.  204,  205. 

3)  V.  auch  Stuckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  263;  Bolgiano  Handb.  S.  517;  Hell  mann 
II  S.  134;  Gaupp  II  S.  144. 

4)  V.  Hellmann  II  S.  133;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  308.  A.  M.  ist  Seuflert 
s  339. 
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Rehtsstreit  in  Frage,  so  kommt  auch  hier  §  279  zur  Anwendung.  :)  Auf  Grund  einer 
Einrede  kann  niemals  eine  Verurtheilung  des  Gegners  erfolgen  auch  nicht  auf 
Grund  der  Kompensationseinrede.    (Bern.  II.  2.  zu  §  274.) 

2)  Wie  der  Richter  nur  über  solche  Punkte  entscheiden  soll,  bezüglich 
deren  ein  Antrag  einer  Partei  vorliegt,  so  hat  er  auch  über  alle  gestellten 
Anträge  zu  erkennen.  Wurde  ein  von  einer  Partei  gestellter  Haupt-  oder  Neben- 
anspruch oder  der  Kostenpunkt  im  Endurtheil  übergangen  so  kann  gemäss 
§  292  die  Ergänzung  des  Urtheils  beantragt  werden.  Hinsichtlich  der  Frage 
ob  über  sämmtliche  Angriffs-  oder  Vertheidigungsmittel  oder  nur  über  diejenigen, 
welche  zur  Erreichung  des  von  den  Parteien  verfolgten  Zwecks  genügend  sind 
zu  erkennen  ist,  wurde  eine  Vorschrift  absichtlich  nicht  in  die  C.-P.-O.  auf- 
genommen, um  den  Richter  nach  keiner  Richtung  zu  beschränken.  (M.  479,  480  ; 
hann.  Pr.  V.  S.  1622,  n.  Pr.  II.  S.  611.). 

3)  Ueber  die  Prozesskosten  (§§  87  ff.)  muss  von  Amtswegen  erkannt  werden. 
Geschieht  dies  nicht  so  tritt  nicht  etwa  gegenseitige  Aufhebung  der  Kosten  ein 
sondern  es  enthält  das  ürtheil  eine  Lücke,  dessen  Ergänzung  (nach  §  292) 
beantragt  werden  kann.  Die  Verurtheilung  zur  Kostenerstattung  kann  übrigens 
nur  zu  Gunsten  der  Gegenpartei,  nicht  des  Anwalts  derselben  erfolgen.  Ein 
Antrag,  zu  Gunsten  der  Anwälte  die  sogen.  Distraktion  der  Kosten  zu  gestatten, 
wurde  von  der  J.-K.  (99—101)  abgelehnt.  Ist  einer  Partei  das  Armenrecht 
bewilligt  so  tritt  die  Ueberweisung  der  vom  Gegner  zu  erstattenden  Kosten  zu 
Gunsten  des  Staats  sowie  der  Rechtsanwälte  und  Gerichtsvollzieher  von  Rechts- 
wegen ein.    (§§  114  und  115.) 

§  280. 

Das  Urtheil  kann  nur  von  denjenigen  Richtern  gefällt 
werden,  welche  der  dem  Urtheile  zu  Grunde  liegenden  Ver- 
handlung beigewohnt  haben. 

(E.  §  270.    M.  480.    K.  101.) 

1)  Der  im  §  aufgestellte  Grundsatz,  folgt  nothwendig  aus  dem  Grundsatz  der 
unmittelbaren  Verhandlung  des  Rechtstsreits  vor  den  zu  seiner  Entscheidung 
berufenen  Richtern.  Desshalb  findet  derselbe  auch  auf  diejenigen  Beschlüsse  An- 
wendung, welche  auf  mündliche  Verhandlung  hin  ergehen.  (M.  480.)  Ist  einer  der 
Richter,  welche  der  entscheidenden  Verhandlung  beiwohnten,  dauernd  verhindert, 
sich  an  der  Urtheilsfällung  zu  betheiligen,  so  ist  eine  Wiederholung  der 
Verhandlung  erforderlich.    (Bern.  II.  2  zu  §  119.) 

2)  Schon  aus  dem  Wortlaut  der  Bestimmung  geht  hervor,  dass  sich  dieselbe 
nur  auf  die  Abfassung  des  Urtheils,  nicht  auf  dessen  Verkündung  bezieht.  Die 
dem  französischen  Recht  und  der  bayer.  P.-O.  eigene  Auffassung,  nach  welcher 
die  Richter,  welche  das  Urtheil  beschlossen  haben,  auch  bei  der  Verkündung 


i)  V.  auch  Seuffert  S.  339;  Wilmowski-Lev.y  II.  Au«.  S.  263.  A.  M.  sind 
Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  263;  Bolgiano  Handbuch  II  S.  317. 
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mitwirken  müssen,  wurde  in  den  Motiven  (a.  a.  0.)  als  der  inneren  Begründung 
entbehrend  und  praktisch  unzuträglich  bezeichnet.  Das  gehörig  besetzte  Gericht 
kann  ein  Urtheil  auch  dann  verkünden  wenn  kein  einziger  der  hierbei  anwesenden 
Richter  bei  der  Abfassung  des  Urtheils  mitgewirkt  und  dasselbe  unterschrieben 
hat.  Die  Vorschriften  über  Berathung  und  Abstimmung  der  Richter  sind  im 
Gerichtsverfassungsgesetze  (§§  194—199)  enthalten. 

§  281. 

Die  Verkündung  des  Urtheils  erfolgt  in  dem  Termine, 
in  welchem  die  mündliche  Verhandlung  geschlossen  wird, 
oder  in  einem  sofort  anzuberaumenden  Termine,,  welcher 
nicht  über  eine  Woche  hinaus  angesetzt  werden  soll. 

§  282. 

Die  Verkündung  des  Urtheils  erfolgt  durch  Vorlesung 
der  Urtheilsformel.  Versäumnissurtheile  können  verkündet 
werden,  auch  wenn  die  Urtheilsformel  noch  nicht  schrift- 
lich abgefasst  ist. 

Wird  die  Verkündung  der  Entscheidungsgründe  für 
angemessen  erachtet,  so  erfolgt  sie  durch  Vorlesung  der 
Gründe  oder  durch  mündliche  Mittheilung  des  wesentlichen 
Inhalts. 

§  283. 

Die  Wirksamkeit  der  Verkündung  eines  Urtheils  ist 
von  der  Anwesenheit  der  Parteien  nicht  abhängig.  Die 
Verkündung  gilt  auch  derjenigen  Partei  gegenüber  als 
bewirkt,  welche  den  Termin  versäumt  hat. 

Die  Befugniss  einer  Partei,  auf  Grund  eines  verkündeten 
Urtheils  das  Verfahren  fortzusetzen  oder  von  dem  Urtheil  in 
anderer  Weise  Gebrauch  zu  machen,  ist  von  der  Zustellung 
an  den  Gegner  nicht  abhängig,  soweit  nicht  dieses  Gesetz 
ein  Anderes  bestimmt. 

(E.  §§  271—273.    M.  480.    K.  101—103.) 

J)  Die  Verkündung  des  Urtheils  soll  in  der  Regel  unmittelbar  nach  der 
Verhandlung  erfolgen.  (M.  480.)  Ist  dies  nicht  möglich  so1  ist  der  Termin  zur 
Verkündung  sofort  zu  bestimmen.  Die  Vorschrift,  nach  welcher  dieser  Termin 
nicht  über  eine  Woche  hinaus  angesetzt  werden  soll,  ist  eine  instruktionelle. 
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Kann  innerhalb  dieser  Frist  die  Urtheilsfällung  nicht  erfolgen  so  ist  der  Ver- 
kündungstermin zu  verlegen.  (K.  101,  102.)  Die  in  §  281  vorgesehene  Frist 
gehört  zwar  zu  den  sogen,  uneigentlichen  Fristen,  welche  sich  nicht  auf  die 
Thätigkeit  der  Parteien  sondern  auf  die  richterliche  Thätigkeit  beziehen  und 
einen  lediglich  disciplinären  Charakter  haben.  Es  wird  dieselbe  daher  durch 
die  Gerichtsferien  nicht  unterbrochen.  (Vorbem.  zu  §§  191  ff.)  Die  Verkündung 
des  Urtheils  kann  aber  nach  §  202  G.-V.-G.  in  den  Gerichtsferien  stattfinden 
wenn  die  Sache  auf  Antrag  als  Feriensache  bezeichnet  wird.  (§  202  G.-V.-G. 
Abs.  2.)1)  Die  Bestimmung,  nach  der  die  Verkündung  des  Urtheils  durch  Vor- 
lesung der  Urtheilsformel  zu  erfolgen  hat,  soll  das  Gericht  nöthigen,  den 
entscheidenden  Theil  des  Urtheils  vor  der  Verkündung  schriftlich  festzustellen 
und  damit  eine  Gewähr  für  die  Uebereinstimmung  des  verkündigten  Urtheils  mit 
dem  später  in  vollständiger  Form  vorliegenden  schaffen.  (M.  480.)  Eine  Aus- 
nahme erschien  nur  bezüglich  der  Versäumnissurtheile  wegen  der  verhältniss- 
mässigen  Einfachheit  der  Urtheilsformel  als  geboten.  Ein  Antrag,  nach  welchem 
die  mündliche  Bekanntmachung  des  Urtheils  in  allgemeiner  Weise  gestattet  sein 
sollte,  wurde  von  der  J.-K.  (102,  103)  abgelehnt.  Der  Thatbestand  des  Urtheils 
wird  nicht  verkündet.  Ebenso  ist  bezüglich  der  Entscheidungsgründe  eine  Ver- 
kündung nicht  vorgeschrieben.  Es  ist  die  Verkündung  selbst  wie  der  Umfang 
derselben  dem  Ermessen  des  Gerichts  anheimgestellt.  (M.  480.)  Auch  wenn  die 
Urtheilsverkünduog  in  einem  späteren  Termin  stattfindet,  brauchen  die  Gründe 
nicht  mitgetheilt  zu  werden.    (Anders  St.-P.-O.  §  267.) 

2)  Die  Regel,  dass  Alles,  was  auf  Grund  mündlicher  Verhandlung  ange- 
ordnet wird,  mündlich  zu  eröffnen  ist,  wurde  bei  einem  auf  Mündlichkeit  gebauten 
Verfahren  ausnahmlos  für  noth wendig  gehalten.  Urtheile  und  auf  mündliche 
Verhandlung  ergehende  Beschlüsse  des  Gerichts  (§  294  Abs.  1)  müssen  demnach 
verkündet  werden  um  nach  Aussen  hin  rechtliche  Existenz  zu  erlangen.  Die 
Verkündung  erfolgt  jedoch  auch  in  Abwesenheit  einer  oder  beider  Parteien  in 
wirksamer  Weise  sofern  nicht  ein  Ruhen  des  Verfahrens  ausdrücklich  vereinbart 
und  dem  Gerichte  angezeigt  worden  ist.  Durch  die  Unterbrechung  des  Ver- 
fahrens wird  die  Verkündung  nicht  gehemmt.  (§  226  Abs.  3.)  Irgend  eine 
Verkündung  und  wäre  es  auch  nur  die  Verkündung  eines  späteren  Verkündungs- 
termins muss  sich  an  jede  mündliche  Verhandlung  anschliessen.  Desshalb  glaubte 
man  es  den  Parteien  oder  ihren  Vertretern  zumuthen  zu  dürfen,  dass  sie 
entweder  die  Verkündung  abwarten  oder  sich  nach  dem  Ergebniss  erkundigen. 
(M.  a.  a.  O.) 

3)  Die  Verkündung  macht  die  Zustellung  des  Verkündigten  entbehrlich.  Für 
Urtheile  spricht  dies  Abs.  2  des  §  283,  für  Beschlüsse  und  Verfügungen  §  294 
aus.  Der  Satz  ist  hauptsächlich  von  praktischer  Bedeutung  für  die  Fortsetzung 
des  Verfahrens  in  derselben  Instanz,  insbesondere  für  alle  prozessleitenden  An- 
ordnungen, Beweisbeschlüsse  und  Zwischenurtheile.  Bezüglich  der  Endurtheile 
finden  Abweichungen  von  der  Regelvorschrift  statt  für  den  Beginn  des  Laufs  der 


»)  V.  hiezu  Gaupp  Bd.  1  S.  494  und  516,  Bd.  11  S.  151. 
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Notfristen  (§§  304,  477,  514,  540)  und  für  die  Zulässigkeit  der  Zwangs- 
vollstreckung (§  671).  (M.  a.  a.  0.)  Auch  für  den  Schiedsspruch  (§  865)  ist 
die  Zustellung  vorgeschrieben.  Die  Vorschriften  der  §§  281  und  283  finden  auch 
auf  Beschlüsse  Anwendung,  nicht  aber  die  des  §  282.    (§  294  Abs.  2.)1) 

§  284. 

Das  Urtheil  enthält: 

1.  die  Bezeichnung  der  Parteien  und  ihrer  gesetzlichen 
Vertreter  nach  Namen,  Stand  oder  Gewerbe,  Wohn- 
ort und  Parteistellung; 

2.  die  Bezeichnung  des  Gerichts  und  die  Namen  der 
Bichter,  welche  bei  der  Entscheidung  mitgewirkt 
haben; 

3.  eine  gedrängte  Darstellung  des  Sach-  und  Streit- 
standes auf  Grundlage  der  mündlichen  Vorträge  der 
Parteien  unter  Hervorhebung  der  gestellten  Anträge 
(Thatbestand) ; 

4.  die  Entscheidungsgründe; 

5.  die  von  der  Darstellung  des  Thatbestandes  und  der 
Entscheidungsgründe  äusserlich  zu  sondernde  Ur- 
theilsformel. 

Bei  der  Darstellung  des  Thatbestandes  ist  eine  Bezug- 
nahme auf  den  Inhalt  der  vorbereitenden  Schriftsätze  und 
auf  die  zum  Sitzungsprotokoll  erfolgten  Feststellungen  nicht 
ausgeschlossen. 

§  285. 

Der  Thatbestand  des  Urtheils  liefert  rücksichtlich  des 
mündlichen  Parteivorbringens  Beweis.  Dieser  Beweis  kann 
nur  durch  das  Sitzungsprotokoll  entkräftet  werden. 

(E.      274,  275.    M.  481.    K.  103,  543.) 

I.  Allgemeine  Bemerkungen. 

Die  Vorschriften  der  §§  284  und  285  gelten  für  alle  Arten  von  Urtheilen, 
für  Endurtheile  wie  für  Zwischenurtheile ,  bedingte  und  unbedingte  Urtheile, 


»)  V.  auch  Hollmann  II  S.  144;  Wilmowski-Levy  IL  Aufl.  S.  370;  Gaupp  l 
S.  153.    A.  M.  sind  Struckmann  und  Koch  III.  Aufl.  S.  205. 
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kontradiktorische  und  Versäumnissurtheile,  nicht  aber  für  Beschlüsse  oder  prozess- 
leitende Verfügungen.  Für  den  Tnhalt  des  bedingten  Endurtheils  kommt  noch 
§  427  in  Betracht.  Die  Abfassung  des  Urtheils  ist  seinem  ganzen  Inhalte  nach 
Sache  des  Gerichts;  dieses  hat  also  die  Darstellung  des  Sachverhalts  (den  „That- 
bestand")  ebenso  wie  die  übrigen  Bestandteile  des  Urtheils  ohne  Mitwirkung 
der  Parteien  abzufassen.  Eine  Bestimmung,  dass  die  Urtheilsformel  der  Darstellung 
des  Sachverhalts  und  den  Entscheidungsgründen  vorangestellt  oder  nachgestellt 
werden  könne,  ist  als  selbstverständlich  weggelassen  worden.  (M.  481.) 

IL  Besondere  Bemerkungen  zu  §  284. 

1)  Ausser  den  Parteien  sind  auch  deren  gesetzliche  Vertreter  in 
der  in  Nr.  1  angegebenen  Weise  genau  zu  bezeichnen.  Die  Prozessbevollmächtigten 
der  Parteien  müssen  nicht  angegeben  werden.  Ein  Antrag,  nach  welchem  auch  deren 
Namen  sowie  der  Tag,  an  welchem  die  Entscheidung  ergangen  ist,  in  das  Urtheil 
aufgenommen  werden  sollten,  wurde  von  der  J.-K.  abgelehnt,  so  dass  die  betr. 
Angaben  nur  in  dem  Sitzungsprotokoll  (§  145)  enthalten  sein  müssen.  Untersagt 
ist  die  Aufnahme  dieser  Angaben  übrigens  nicht.  Auch  empfiehlt  sich  dieselbe 
mit  Rücksicht  auf  die  Vollständigkeit  des  Urtheils,  zu  dessen  Ergänzung  das 
Sitzungsprotokoll  nicht  immer  herangezogen  werden  kann ,  in  hohem  Maasse. 
(K.  543,  544.)  Nur  die  Namen  der  bei  der  U rth ei ls fä Iking  (Bern.  1  zu 
§  280)  mitwirkenden  Richter  sind  nach  Nr.  2  im  Urtheile  anzugeben,  während 
die  bei  der  Verkündung  anwesenden  Richter  aus  dem  Sitzungsprotokoll  erhellen. 

2)  Der  Thatbestand  des  Urtheils,  in  den  nach  Nr.  3  die  Anträge 
der  Parteien  aufgenommen  werden  müssen,  ist  nicht  auf  Grund  der  vor- 
bereitenden Schriftsätze  sondern  auf  Grund  der  mündlichen  Verhandlung  anzu- 
fertigen; jedoch  kann  auf  die  vorbereitenden  Schriftsätze  und  das  Sitzungs- 
protokoll ausnahmsweise  Bezug  genommen  werden  sofern  dadurch  das  Verständniss 
des  Urtheils  bezw.  der  Zusammenhang  zwischen  dem  Thatbestand  und  den  Ent- 
scheidungsgründen nicht  verloren  geht.  Nur  in  seltenen  Fällen  wird  übrigens 
die  Bezugnahme  auf  die  Akten  genügen. x)  In  der  Regel  ist  eine  selbständige 
Darlegung  des  Parteivorbringens,  das  in  der  mündlichen  Verhandlung  erfolgte, 
erforderlich.  Auch  in  der  Berufungsinstanz  muss  der  Thatbestand  unter  Zu- 
grundlegung  der  mündlichen  Vorträge  der  Parteien  derart  dargelegt  werden,  dass 
sich  daraus  genau  ersehen  lässt,  welche  in  der  ersten  Instanz  vorgebrachte 
Behauptungen  wiederholt  und  welche  neuen  Thatsachen  vorgebracht  wurden. 2) 
Die  Nichtbeobachtung  der  in  §  284  enthaltenen  Vorschrift  über  den  Thatbestand 
ist  kein  unbedingter  Revisionsgrund.  (§  513.)  Es  kommt  vielmehr  darauf  an, 
ob  die  Entscheidung  auf  der  Verletzung  des  Gesetzes  beruht.  (§  51 1.)3)  Wenn 
es  aber  an  einer  Darlegung  des  Sach-  und  Streitstandes  vollständig  fehlt  oder 


*)  V.  R  -G.  IG.  Juni  1880,  d.  Juristenzeitung  Bd.  IV  S.  563. 

a)  V.  hiezu  Streich  im  würt.  Gerichtsblatt  Bd.  18  S.  461  IT.;  f.  R.-G.  8.  Okt. 
und  2.'}.  Nov.  1880,  20.  und  30.  Mai  1881;  Entscheid.  Bd.  II  S.  404  ff.  und  421  ff.  ; 
d.  Juristenzeitung  V.  S.  740  11. 

•"0  V.  R.-G.  10.  März  1880;  d.  Juristenzeitung  Bd.  V.  S.  508. 
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durch  Widersprüche  zwischen  den  im  Thatbestand  enthaltenen  Angaben  oder 
zwischen  diesen  und  den  in  den  Entscheidungsgründen  aufgestellten  Behauptungen 
an  einer  thatsächlichen  Unterlage  für  die  Beurtheilung  fehlt  so  kann  das  Urtheil 
aufgehoben  werden  und  zwar  von  Amtswegen. l)  Dies  kann  nicht  bloss  in  der 
Revisionsinstanz  sondern  auch  in  der  Berufungsinstanz  geschehen.  (§  501.)  Die 
Mängel  des  Thatbestands  können  übrigens  gedeckt  werden  wenn  die  Ent- 
scheidungsgründe thatsächliche  Angaben  enthalten,  durch  welche  der  Thatbestand 
ergänzt  wird.  Auf  den  Ort,  an  dem  diese  thatsächlichen  Angaben  enthalten 
sind,  kommt  nichts  an. 2)  Ging  dem  unbedingten  Endurtheil  ein  bedingtes  vorher 
oder  wurde  der  Sachverhalt  bereits  in  einem  Zwischenurtheil  dargelegt  so  braucht 
der  Thatbestand  in  dem  späteren  Urtheil  nicht  wiederholt  sondern  kann  auf  das 
frühere  Urtheil  Bezug  genommen  werden.  Ebenso  kann  das  in  einer  höheren 
Instanz  ergehende  Urtheil  auf  die  Urtheile  der  früheren  Instanzen  Bezug  nehmen. 
(K.  544.)  Die  rechtlichen  Ausführungen  der  Parteien  gehören  nicht  in  den 
Thatbestand.  Das  thatsächliche  Vorbringen  ist  aber  auch  dann  vollständig 
darzulegen  wenn  ein  Theil  desselben  vom  Gericht  für  unerheblich  gehalten  wurde 
weil  in  der  Berufungsinstanz  eine  andere  Auffassung  eintreten  kann. 

3)  Die  Entscheid  u  ngsgründe,  welche  sich  sowohl  auf  die  thatsächliche 
als  auf  die  rechtliche  Würdigung  der  für  erheblich  erachteten  Angriffs-  und 
Vertheidigungsmittel  erstrecken  und  namentlich  auch  erkennen  lassen  müssen, 
welche  Gründe  bei  der  Beweiswürdigung  für  die  richterliche  Ueberzeugung  leitend 
waren  (§  259),  sollen  nicht  bloss  den  Parteien  das  Verständniss  und  die  Kritik 
des  Urtheils  sondern  auch  dem  höheren  Richter  die  Beurtheilung  ermöglichen 
ob  die  Entscheidung  gerechtfertigt  und  insbesondere  ob  nicht  ein  Gesetz  verletzt 
bezw.  nicht  angewendet  worden  ist.  (§  512.)  Ganz  allgemeine  vage  Erwägungen 
genügen  desshalb  nicht.  Vielmehr  muss  sich  aus  den  Entscheidungsgründen 
erkennen  lassen,  welche  Thatsachen  als  feststehend  und  entscheidend  angesehen 
wurden,  auf  welchen  Gründen  diese  Annahme  beruht  und  unter  welche  Rechts- 
norm diese  Thatsachen  subsumirt  worden  sind.  Ein  Fehlen  der  Entscheiduugs- 
gründe  liegt  nicht  bloss  dann  vor  wenn  über  einen  Anspruch  ohne  Angabe  der 
Gründe  erkannt  worden  ist  sondern  auch  dann  wenn  selbständige  Angriffs-  oder 
Vertheidigungsmittel  unberücksichtigt  blieben.  Die  Gründe  müssen  sich  über  alle 
nach  Massgabe  des  Parteivorbringens  sich  darbietenden  Streitpunkte  verbreiten 
und  zwar  derart,  dass  kein  Zweifel  darüber  bleibt  ob  eine  thatsächliche  Aus- 
führung vorliegt  oder  die  Entscheidung  auf  Rechtsgründen  beruht. 3)  Der  Mangel 
genügender  Entscheidungsgründe  hat  nach  §  513  Z.  7  die  Wirkung,  dass  die 
Entscheidung  als  auf  einer  Verletzung  des  Gesetzes  beruhend  anzusehen  ist. 
Wenn  in  dem  Urtheile  eines  Berufungsgerichts  einfach  auf  die  Gründe  des  ersten 
Richters  Bezug  genommen  wurde  so  liegt  ein  Mangel  der  Entscheidungsgründe 


»)  V.  R.-G.  vom  8.  Okt.  und  23.  Nov.  1880,  20.  und  30.  Mai  1881  a.  a.  O. : 
ferner  R.-G.  4.  Mai  1881,  d.  Juristenzeitung  Bd.  V  S.  632. 

2)  V.  R.-G.  29.  Sept.,  23.  und  27.  Okt.  1880,  Entscheid.  II  S.  394  ff.;  Annale« 
LI  S.  581;  jur.  Wochenschrift  J.  1880  S.  5. 

3J  V.  R.-G.  3.  Dez.  1880,  Annalen  III  S.  100. 
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desshalb  noch  nicht  vor.  Die  Bezugnahme  kann  jedoch  eine  selbständige 
Begründung  nur  dann  ersetzen,  wenn  eine  vollständige  Uebereinstimmung  besteht. 
Die  Aeusserung,  dass  die  Gründe  des  ersten  Richters  „im  Wesentlichen  zutreffend" 
seien,  genügt  nicht,  weil  sich  daraus  nicht  entnehmen  lässt,  welche  Gründe  als 
zutreffend  angesehen  werden  und  welche  nicht. l) 

4)  Dass  die  U  rtheilsformel  (der  verfügende  Theil  des  Urtheils)  von 
der  Darstellung  des  Sachverhalts  und  den  Entscheidungsgründen  äusserlich  d.  h. 
räumlich  getrennt  werden  muss,  hat  in  den  Vorschriften  des  §  293  seinen  Grund, 
nach  welchen  nur  die  Entscheidung  über  die  durch  Klage  oder  Widerklage 
erhobenen  Ansprüche  der  Rechtskraft  fähig  ist.  Dass  auch  die  Entscheidungs- 
gründe vom  Thatbestand  äusserlich  zu  sondern  sind,  schreibt  das  Gesetz  nicht  vor. 
Doch  wird  sich  eine  solche  Trennung  in  der  Regel  wegen  der  grösseren  Ueber- 
sichtlichkeit  empfehlen.  Auf  den  Ort,  an  dem  eine  thatsächliche  oder  rechtliche 
Ausführung  steht,  kommt  es  übrigens  für  deren  Beurtheilung  nicht  an.  (Bern.  II.  2.) 
III.  Beweiskraft  des  Thatbestandes. 

1)  Soweit  das  mündliche  Vorbringen  der  Parteien  d.  h.  der  Umstand  in 
Frage  steht,  ob  eine  bestimmte  Thatsache  von  einer  Partei  behauptet  oder  nicht 
behauptet  wurde,  liefert  der  Thatbestand  einen  vollen  Beweis,  der  nicht  wie  der 
gewöhnliche  Urkundenbeweis  (§§  380  ff.)  durch  einen  beliebigen  Gegenbeweis 
sondern  nur  durch  das  Sitzungsprotokoll  entkräftet  werden  kann.  Es  sind  also  die 
Feststellungen  in  der  Darstellung  des  Sachverhalts,  soweit  sie  nicht  durch  das 
Protokoll  entkräftet  werden,  für  den  erkennenden  Richter  wie  für  die  Rechts- 
mittelinstanzen unbedingt  bindend.  Dass  eine  bestimmte  Behauptung  oder  der 
hiegegen  erhobene  Widerspruch  im  Thatbestand  nicht  festgestellt  wurde,  berech- 
tigt zu  der  Annahme,  dass  eine  solche  Behauptung  oder  ein  Widerspruch  gegen 
dieselbe  nicht  erfolgt  ist.2)  Dagegen  kann  der  Umstand,  dass  ein  bestimmtes  Vor- 
bringen im  Sitzungsprotokoll,  in  welches  keineswegs  alles  thatsächliche  Vorbringen 
der  Parteien  aufzunehmen  ist,  nicht  festgestellt  wurde,  dem  Thatbestand  seine 
Beweiskraft  nicht  entziehen.  Vielmehr  wird  hiezu  erfordert,  dass  das  Sitzungs- 
protokoll mit  den  im  Thatbestand  enthaltenen  Feststellungen  im  Widerspruch 
steht.  Auf  solche  Feststellungen,  die  sich  nicht  auf  das  mündliche  Vorbringen 
der  Parteien  sondern  auf  andere  Punkte  (z.  B.  die  Aussagen  von  Zeugen  und 
Sachverständigen,  das  Ergebniss  eines  Augenscheins  u.  s.  w.)  beziehen,  erstreckt 
sich  die  Vorschrift  des  §  nicht.  Vielmehr  gelten  in  dieser  Beziehung  die  allge- 
meinen Grundsätze  über  den  Beweis  und  kann  der  höhere  Richter  auf  Grund 
anderweitiger  Feststellungen  oder  eigener  Würdigung  die  Unrichtigkeit  des  That- 
bestands  auch  dann  annehmen,  wenn  derselbe  nicht  durch  das  Sitzungsprotokoll 
entkräftet  ist. 3)    Unter  dem  Sitzungsprotokoll  kann  übrigens,  da  nur  das  münd- 

')  V.  R.-G.  12.  Febr.  1881,  d.  Juristenzeitung  Bd.  V.  S.  342; 

s)  V.  auch  Seuffert  S.  346;  Endemann  II  S.  120;  Gaupp  II  S.  158;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aufl.  S.  373;  R.-G.  30.  April  1881,  Entscheid.  Bd.  IV  S.  418  ff.  insbes.  S.  420. 
O.-L.-G.  Augsburg  24.  Jan.  1881,  Busch's  Zeitschr.  für  d.  Civ.-Pr.  IV  S.  432. 

3)  V.  Struckmann-Koch  [II.  Aufl.  S.  268;  Seuffert  S.  347;  Puchelt  11  S.  101; 
Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  373;  Gaupp  II  S.  158.  Theilweise  abweichend  Endemann 
II  S.  121. 
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liehe  Parteivorbringen  in  Frage  steht,  nur  derjenige  Theil  desselben  verstanden 
werden,  der  die  Erklärung  der  Parteien  enthält  und  der  nach  Vorschrift  des 
§  148  von  den  Betheiligten  genehmigt  worden  ist. l)  Sofern  der  Thatbestand 
noch  nicht  endgiltig  festgestellt  ist  sondern  dessen  Berichtigung  verlangt  wird, 
kann  die  Vorschrift  des  §  im  Berichtigungsverfahren  (§  291)  natürlich  nicht 
angerufen  werden. 

2)  Steht  das  Sitzungsprotokoll  mit  dem  Thatbestand  im  Widerspruch,  so  ist 
demselben  die  Beweiskraft  entzogen.  Es  gilt  zunächst  das  im  Protokoll  bekundete 
Vorbringen  und  es  ist  diese  Geltung  nicht  an  das  Erforderniss  einer  vorherigen 
Berichtigung  des  Thatbestandes  geknüpft.2)  Dem  Sitzungsprotokoll  gegenüber 
kann  aber  der  Beweis  der  unrichtigen  Beurkundung  in  jeder  Weise  erbracht 
werden  (Bern.  3  zu  §§  148  ff.  und  Bern,  zu  §  380  c).  Sonach  kann,  wenn  es  sich 
um  diesen  Beweis  handelt,  auch  die  abweichende  Beurkundung  im  Thatbestand 
neben  anderen  Beweisgründen  in  Betracht  kommen.3) 

§  286. 

Das  Urlheil  ist  \on  den  Richtern,  welche  bei  der  Ent- 
scheidung mitgewirkt  haben,  zu  unterschreiben.  Ist  ein 
Richter  verhindert,  seine  Unterschrift  beizufügen,  so  wird 
dies  unter  Angabe  des  Verhinderungsgrundes  von  dem  Vor- 
sitzenden und  bei  dessen  Verhinderung  von  dem  ältesten 
beisitzenden  Richter  unter  dem  Urtheile  bemerkt. 

Ein  Urtheil,  welches  bei  der  Verkündung  noch  nicht 
in  vollständiger  Form  abgefasst  war,  ist  vor  Ablauf  einer 
Woche,  vom  Tage  der  Verkündung  an  gerechnet,  in  voll- 
ständiger Abfassung  dem  Gerichtsschreiber  zu  übergeben. 

Der  Gerichtsschreiber  hat  auf  dem  Urtheile  den  Tag 
der  Verkündung  zu  bemerken  und  diese  Bemerkung  zu 
unterschreiben. 

(E.  §  276.  M.  481.  K.  103  und  Prot,  zum  G.-Y.-G.  S.  59 
und  694—695.) 

1)  Das  bei  den  Akten  verbleibende  Original  (Konzept)  des  Urtheils  ist 
von  sämmtlichen  Richtern,  welche  bei  der  Entscheidung  mitgewirkt  haben,  zu 


1)  V.  Struckmann -Koch  a.  a.  0.;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  374;  Gaupp  11 
S.  158.    A.  M.  ist  von  Sarwey  I  S.  434. 

2)  V.  R.-G.  1.  Otk.  1881,  Annalen  Bd.  IV  S.  429;  juristische  Wochenschrift 
J.  1881  S.  195. 

»)  V.  Seuffert  S.  347;  von  Sarwey  I  S.  434;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S,  268 
Gaupp  II  S.  159. 


Urtheil.   §  286. 


unterschreiben,  damit  sie  sich  überzeugen  und  durch  ihre  Unterschrift  zu 
erkennen  geben,  dass  das  abgefasste  Urtheil  mit  dem  Beschluss  übereinstimmt. 
Der  Gerichtsschreiber  hat  nicht  das  Urtheil  sondern  nur  den  Verkündigungsver- 
merk zu  unterzeichnen.  Ausserdem  gehört  seine  Unterschrift  unter  die  Aus- 
fertigungen. (M.  481.)  Die  Richter,  welche  lediglich  bei  der  Verkündung  mit- 
wirkten, haben  das  Urtheil  nicht  zu  unterschreiben.  .,Dass  erst  das  vollständig 
abgefasste,  mit  Sachverhalt,  Entscheidungsgründen  etc.  versehene  Urtheil,  nicht 
das  nach  §  282  Abs.  1  verkündete,  von  den  Richtern  zu  unterschreiben  sei" 
wurde  in  der  J.-K.  (§  103)  von  Direktor  von  Arnsberg  als  den  Intentionen  des 
Entwurfs  entsprechend  bezeichnet  und  muss  als  richtig  anerkannt  werden.  Da- 
durch wird  aber  an  der  Vorschrift  des  §  282  nichts  geändert,  nach  welcher, 
sofern  es  sich  nicht  um  ein  Versäumnissur theil  handelt,  die  Urtheilsformel 
vor  der  Verkünduug  vom  Gericht  (nicht  vom  Vorsitzenden)  schriftlich  festzu- 
stellen ist.  Diese  Urtheilsformel  darf  nach  der  Verkündung  in  keinem  Falle 
mehr  abgeändert  werden. 

2)  Die  Vorschrift,  dass  die  Unterschrift  eines  an  der  Unterzeichnung  des 
Urtheils  verhinderten  Richters  durch  den  Vermerk  der  Verhinderung  ersetzt 
werden  kann,  gilt  für  vorübergehende  wie  für  dauernde  Verhinderungsgründe; 
es  ist  desshalb,  wenn  der  Inhalt  des  Urtheils  festgestellt  ist  und  nur  die  Unter- 
schrift eines  Richters  nicht  beigefügt  werden  kann,  nicht  nöthig,  dass  die  Ver- 
kündung verschoben  wird.  Hiebei  wird  natürlich  vorausgesetzt ,  dass  das 
Urtheil  bereits  gefällt  d.  h.  beschlossen  war  als  die  Verhinderung  eintrat.  (§  280.) 
Dagegen  rechtfertigt  der  Umstand,  dass  ein  Richter  mit  dem  Inhalt  der  Entschei- 
dung oder  den  Entscheidungsgründen  nicht  einverstanden  ist,  nicht  die  Ver- 
weigerung der  Unterschrift.  Auch  ist  derselbe  nicht  befugt,  seiner  Unterschrift 
eine  Bemerkung  beizufügen,  aus  welcher  hervorgeht,  dass  er  gegen  das 
Urtheil  gestimmt  hat.  Ein  Antrag,  nach  welcher  jedes  Mitglied  eines  Kollegial- 
gerichts berechtigt  sein  sollte,  „seine  von  der  Beschlussfassung  des  Gerichts 
abweichende  Ansicht  in  den  Geheimakten  des  Gerichts  niederzulegen"  wurde, 
nachdem  er  bei  Berathung  der  C.-P.-O.  als  zum  G.-V.-G.  gehörig  zurückgezogen 
worden  war,  bei  der  ersten  Lesung  dieses  Gesetzes  angenommen  bei  der  zweiten 
aber  abgelehnt.  (Pr.  zur  C.-P.-O.  S.  103  und  zum  G.-V.-G.  S.  59  und  694 
bis  695.) 

3)  Die  Frist  von  einer  Woche,  innerhalb  deren  das  Urtheil  nach  Abs.  3 
dem  Gerichtsschreiber  in  vollständiger  Abfassung  übergeben  werden  muss,  ist 
eine  sogen,  uneigentliche  Frist,  welche  nicht  die  Thätigkeit  der  Parteien  sondern 
die  des  Gerichts  betrifft  und  lediglich  einen  disziplinaren  Charakter  hat.  (Vorbem. 
zu  §§  191  ff.)  Diese  Frist  wird  desshalb  nicht  durch  die  Gerichtsferien  unter- 
brochen. (V.  auch  Bern.  1  zu  §§  281  ff.)1) 

4)  Das  Urtheil  ist  auch  dann  von  den  bei  der  Entscheidung  mitwirkenden 
Richtern  zu  unterschreiben  wenn  dasselbe,  was  bei  Versäumnissurtheilen  häufig 


l)  V.  auch:  Gaupp  Bd.  II.  6.  161;  Wilmowski-Levy  II  Aufl.  S.  374;  Eccius  in 
den  Beitr.  zur  Krläut.  dos  d.  Ii.  Bd.  23  S.  739. 
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vorkommt,  in  das  Sitzungsprotokoll  aufgenommen  wurde. l)  Dagegen  gilt  die 
Vorschrift  des  §  nicht  für  Beschlüsse.  Vielmehr  ist  es  den  Gerichten  überlassen, 
zu  bestimmen,  von  wem  die  Beschlüsse  zu  unterzeichnen  sind.  Von  einer  ana- 
logen Anwendung  des  §  286  auf  einfache  Beschlüsse  und  Verfügungen  kann  um 
so  weniger  die  Rede  sein  als  in  §  294  einzelne  der  die  Urtheile  betreffenden 
Bestimmungen  auf  Beschlüsse  für  anwendbar  erklärt  wurden,  §  286  sich  aber 
nicht  unter  diesen  Vorschriften  befindet. 2) 

§  287. 

Der  Gerichtsschreiber  hat  die  verkündeten  und  unter- 
schriebenen Urtheile  in  ein  Verzeichniss  zu  bringen.  Das 
Verzeichniss  wird  an  bestimmten,  von  dem  Vorsitzenden 
im  voraus  festzusetzenden  Wochentagen  mindestens  auf  die 
Dauer  einer  Woche  in  der  Gerichtsschreiberei  ausgehängt. 

§  288. 

Die  Zustellung  der  Urtheile  erfolgt  auf  Betreiben  der 
Parteien. 

So  lange  das  Urtheil  nicht  verkündet  und  nicht  unter- 
schrieben ist,  dürfen  Ausfertigungen,  Auszüge  und  Abschrif- 
ten desselben  nicht  ertheilt  werden. 

Die  Ausfertigungen  und  Auszüge  der  Urtheile  sind  von 
dem  Gerichtsschreiber  zu  unterschreiben  und  mit  dem  Ge- 
richtssiegel zu  versehen. 

(E.  §§  277  und  278.    M.  480.    K.  103  ff.  und  545  ff.) 

1)  Insoweit  die  Zustellung  einer  verkündeten  Entscheidung  erfolgen  muss 
oder  nach  dem  Willen  einer  Partei  erfolgen  soll,  ist  sie  nach  §  288  von  der 
Partei  zu  betreiben.  Aus  diesem  Grunde  waren  die  im  §  287  getroffenen  An- 
ordnungen über  das  Urtheilsverzeichniss  erforderlich,  um  den  Parteien  Gelegen- 
heit zu  geben,  von  den  Urtheilen  Einsicht  zu  nehmen  und  die  Ertheilungen  von 


1)  V.  auch:  Endemann  II  S.  122;  Gaupp  II  S.  160;  Struckmann-Koch  III.  Aufl. 
S.  269.    A  M.  ist  Wach,  Vorträge  S.  94. 

2)  V.  R.-G.  18.  Dez.  1880,  Entscheid.  III  S.  400.  Bezüglich  der  in  Strafsachen 
zu  erlassenden  Beschlüsse  haben  der  I.  und  III.  Strafsenat  des  R.-G.  schon  früher  in 
diesem  Sinne  entschieden.  V.  Entscheid,  im  i>trafs.  I  S.  210  und  402.  Nach  der 
Gesch. -Ord.  des  R.-G.  (§  19)  werden  Beschlüsse,  welche  nach  mündlicher  Verhandlung- 
ergehen, von  allen  Richtern  unterzeichnet,  die  anderen  dagegen  nur  vom  Vorsitzen- 
den und  Rerichterstatter.  (D.  Juristenzeitung  III  S.  217.) 
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Ausfertigungen  oder  Abschriften  derselben  bei  dem  Gerichtsschreiber  zu  bean- 
tragen. (M.  480.)  Das  Aushängen  des  Urtheilsverzeichnisses  eröffnet  ausserdem 
die  Frist,  innerhalb  deren  die  Berichtigung  des  Thatbestands  zu  beantragen  ist. 
(§  291.)  Die  Nichtbeobachtung  der  Vorschrift  des  §  287  beeinträchtigt  die 
Wirksamkeit  des  verkündeten  Urtheils  nicht. *) 

2)  Die  Vorschriften  des  §  288,  welche  auch  im  Verfahren  vor  den  Amts- 
gerichten Anwendung  finden 2),  von  denen  aber  nach  §  582  eine  Ausnahme  gemacht 
wird  für  das  Verfahren  in  Ehesachen,  gelten  für  alle  Arten  von  Urtheilen,  nicht 
aber  für  Beschlüsse  und  Verfügungen.  In  das  Urtheilsverzeichniss  sind  alle  bis 
zum  Zeitpunkt  der  Aushängung  verkündeten  und  unterschriebenen  Urtheile 
aufzunehmen.  Jedoch  ist  nicht  der  Inhalt  des  Urtheils  anzugeben  sondern  bloss 
das  sogen.  Rubrum  d.  h.  die  Bezeichnung  der  Parteien  und  des  Streitgegenstandes, 
sowie  das  Datum  des  Urtheils.  (K.  106.)  Wegen  der  Berechtigung,  Ausfertigungen, 
Abschriften  und  Auszüge  zu  verlangen,  sind  die  Bern,  zu  §  271,  wegen  der  Zu- 
stellungen die  §§  152  ff.  und  die  Bemerkungen  zu  §  283  zu  vergleichen.  Die 
Aushändigung  von  Ausfertigungen  u.  s.  w.  kann  nach  dem  G.-K.-G.  (§§  3  und  97) 
von  der  Zahlung  eines  die  Schreibgebühr  deckenden  Betrags,  nicht  aber  von  der 
Zahlung  anderer  Kosten  abhängig  gemacht  werden.  Dass  die  Ausfertigung 
abgesehen  von  der  Vollstreckungsklausel  noch  eine  besondere  ,, Ausfertigungs- 
klausel" erhält,  ist  nicht  nothwendig. 3) 

§  289. 

Das  Gericht  ist  an  die  Entscheidung,  welche  in  den  von 
ihm  erlassenen  End-  und  Zwischenurtheilen  enthalten  ist, 
gebunden. 

(E.  §  279.    M.  481.    K.  104.) 

Aus  der  Vorschrift  des  §,  von  welcher  die  §§  290  und  291  Ausnahmen 
enthalten,  folgt,  dass  über  die  durch  Endurtheil  oder  Zwischenurtheil  erledigten 
Streitpunkte  in  derselben  Instanz  nicht  mehr  verhandelt  werden  kann  und  dass 
insbesondere  ein  Zwischenurtheil  nicht  vom  Gericht  zurückgenommen  werden 
darf.  (Bern.  1  zu  §  275.)  Dass  umgekehrt  Beschlüsse  und  Verfügungen  pro- 
zessleitender Natur  für  das  Gericht  keine  bindende  Kraft  haben,  ist  als  selbst- 
verständlich weggelassen;  für  den  Beweisbeschluss  folgt  es  aus  §  323.  (M.  481.) 
Unter  „erlassenen"  Urtheilen  sind  hier  diejenigen  zu  verstehen,  welche  bereits 


1)  V.  auch  Struckmann-Koch  lü.  Aufl.  S.  271);  Gaupp  11  S.  1G2;  Bolgiano 
Handbuch  S.  335.    A.  M.  ist  Siebenhaar  S.  325. 

2)  V.  auch  von  Krävvel  in  der  Zeitschrift  für  d.  Civilprozess  Bd.  III  S.  176  ff. 
A.  M.  ist  Meyer  in  den  Beitr.  zur  Erläut.  des  d.  Rechts  (Rassow  und  Küntzel)  Bd.  24 

s.  50  ir. 

»)  V.  O.-L.-G.  Dresden,  Wenglers  Archiv  N.  F.  Bd.  II  S.  737. 
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verkündet  worden  sind.  Ein  bereits  beschlossenes  und  abgefasstes,  jedoch  noch 
nicht  verkündetes  Urtheil  kann  vom  Gericht  noch  abgeändert  werden.  l) 

§  290. 

Schreibfehler,  Rechnungsfehler  und  ähnliche  offenbare 
Unrichtigkeiten,  welche  in  dem  Urtheile  vorkommen,  sind 
jederzeit  von  dem  Gerichte  auch  von  Amtswegen  zu  be- 
richtigen. 

Ueber  die  Berichtigung  kann  ohne  vorgängige  münd- 
liche Verhandlung  entschieden  werden.  Der  Beschluss, 
welcher  eine  Berichtigung  ausspricht,  wird  auf  dem  Urtheil 
und  den  Ausfertigungen  bemerkt. 

Gegen  den  Beschluss,  durch  welchen  der  Antrag  auf 
Berichtigung  zurückgewiesen  wird,  findet  kein  Rechtsmittel: 
gegen  den  Beschluss,  welcher  eine  Berichtigung  ausspricht, 
findet  sofortige  Beschwerde  statt. 

§  291. 

Enthält  der  Thatbestand  des  Urtheils  Unrichtigkeiten, 
welche  nicht  unter  die  Bestimmung  des  vorstehenden  Para- 
graphen fallen,  Auslassungen,  Dunkelheiten  oder  Wider- 
sprüche, so  kann  die  Berichtigung  binnen  einer  einwöchigen 
Frist  durch  Zustellung  eines  Schriftsatzes  beantragt  werden. 

Die  Frist  beginnt  mit  dem  Tage  des  Aushangs  des  Ver- 
zeichnisses, in  welches  das  Urtheil  eingetragen  ist. 

Der  Schriftsatz  muss  den  Antrag  auf  Berichtigung  und 
die  Ladung  des  Gegners  zur  mündlichen  Verhandlung  ent- 
halten. 

Das  Gericht  entscheidet  ohne  vorgängige  Beweisauf- 
nahme. Bei  der  Entscheidung  wirken  nur  diejenigen  Richter 
mit,  welche  bei  dem  Urtheil  mitgewirkt  haben.  Ist  ein  Richter 
verhindert,  so  gibt  bei  Stimmengleichheit  die  Stimme  des 
Vorsitzenden  und  bei  dessen  Verhinderung  die  Stimme  des 

')  So  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  271;  Wilmowski-Levy  IL  Aull.  S. 
360,  3ölj  Gaupp  Ii  S.  163. 
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ältesten  Richters  den  Ausschlag.  Eine  Anfechtung  des  Be- 
schlusses findet  nicht  statt.  Der  Beschluss,  welcher  eine 
Berichtigung  ausspricht,  wird  auf  dem  Urtheil  und  den  Aus- 
fertigungen bemerkt 

Die  Berichtigung  des  Thatbestandes  hat  eine  Aenderung 
des  übrigen  Theils  des  Urtheils  nicht  zur  Folge. 

§  292. 

Wenn  ein  nach  dem  ursprünglich  festgestellten  oder 
nachträglich  berichtigten  Thatbestande  von  einer  Partei 
geltend  gemachter  Haupt-  oder  Nebenanspruch,  oder  wenn 
der  Kostenpunkt  bei  der  Entscheidung  ganz  oder  theil- 
weise  übergangen  ist,  so  ist  auf  Antrag  das  Urtheil  durch 
nachträgliche  Entscheidung  zu  ergänzen. 

Die  nachträgliche  Entscheidung  muss  binnen  einer  ein- 
wöchigen Frist,  welche  mit  der  Zustellung  des  Urtheils 
beginnt,  durch  Zustellung  eines  Schriftsatzes  beantragt 
werden. 

Der  Schriftsatz  muss  den  Antrag  auf  Ergänzung  und 
die  Ladung  des  Gegners  zur  mündlichen  Verhandlung  ent- 
halten. 

Die  mündliche  Verhandlung  hat  nur  den  nicht  erledigten 
Theil  des  Rechtsstreits  zum  Gegenstande. 

(E.  §§  280-282.    M.  481,  482.    K.  104  ff.  und  543  IT.) 

I.  Allgemeiue  Bemerkungen. 

Durch  §  290  soll  die  einfache  und  rasche  Berichtigung  von  Schreibfehlern, 
Rechnungsfehlern  und  ähnlichen  offenbaren  Unrichtigkeiten,  welche  in  dem 
Urtheile  vorkommen,  ermöglicht  werden,  während  §  291  die  Berichtigung  gestattet, 
wenn  der  Thatbestand  des  Urtheils  Unrichtigkeiten,  welche  nicht  unter  die  Be- 
stimmungen des  §  290  fallen,  nämlich  Auslassungen,  Dunkelheiten  oder  Wider- 
sprüche enthält  (M.  481).  Durch  §  292  wird  sodann  die  Ergänzung  unvollstän- 
diger Urtheile  geregelt.  Ein  besonderes  Erläuterungsverfahren  zur  Berichtigung 
von  Dunkelheiten  oder  Widersprüchen  in  dem  die  Entscheidung  enthaltenden  Theile 
des  Urtheils  wurde  für  überflüssig  gehalten.  Auch  wurde  ein  Antrag,  durch  den 
das  Erläuterungsverfahren  eingeführt  werden  sollte,  von  der  J.-K.  abgelehnt, 
pjbenso  wurde  davon  abgesehen,  die  Berichtigung  oder  Ergänzung  kostenfrei 
geschehen  zu  lassen.  (M.  a.  a.  O.,  K.  104  und  105.) 
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II.  Verbesserung  von  Schreibfehlern,  Ilechnungsfehlern  und  offenbaren 
Unrichtigkeiten  ähnlicher  Art.  (§  290.) 

1)  Sind  bei  Abfassung  des  Urtheils  Versehen  der  im  §  bezeichneten  Art 
unterlaufen,  so  können  dieselben  von  Amtswegen  verbessert  werden  ohne  dass 
für  diese  Berichtigung  eine  Frist  gesetzt  ist.  Auch  wenn  das  Urtheil  rechts- 
kräftig geworden  ist,  kann  die  Berichtigung  noch  eintreten  und  ist  das  höhere 
Gericht  an  Schreibfehler  im  angefochtenen  Urtheil  nicht  gebunden. *)  Ob  der 
Fehler  in  der  Urtheilsformel  oder  im  Thatbestand  oder  in  den  Entscheidungs- 
gründen vorkommt,  ist  einerlei.  Damit  §  290  Anwendung  finden  kann,  wird  aber 
immer  vorausgesetzt,  dass  es  sich  um  ein  rein  formales  bei  der  Redaktion 
begangenes  Versehen,  nicht  um  eine  irrthümliche  Auffassung  der  Thatsachen  oder 
Rechtsverhältnisse  handelt,  oder  dass  die  Entscheidung  selbst  unverständlich  ist 
oder  Widersprüche  enthält.  Finden  sich  materielle  Unrichtigkeiten,  Dunkelheiten 
oder  Widersprüche  im  Thatbestand,  so  kommt  §  291  zur  Anwendung.  Ist  dagegen 
die  Entscheidung  selbst  unklar  oder  enthält  sie  Widersprüche,  so  kann  die 
Partei,  welche  dadurch  sachlich  beschwert  wird,  nur  durch  Ergreifung  von  Rechts- 
mitteln eine  Abhülfe  herbeiführen.  (K.  105.) 

2)  Ein  besonderes  Verfahren  ist  für  die  auf  Grund  des  §  290  erfolgende 
Berichtigung,  da  dieselbe  von  Amtswegen  verfügt  wird,  nicht  vorgeschrieben. 
Vielmehr  kann  das  Gericht  (nicht  der  Vorsitzende)  die  Berichtigung  ohne  An- 
hörung der  Parteien  anordnen.  Es  hat  jedoch  jede  Partei  das  Recht,  auf  die 
Fehler  im  Urtheile  aufmerksam  zu  machen  und  es  kann  das  Gericht,  ehe  es  eine 
Verfügung  erlässt,  die  Parteien  hören  und  wenn  dies  als  angemessen  erscheint 
eine  mündliche  Verhandlung  anordnen.  Der  Antrag  kann  in  jeder  Form  gestellt 
werden.  Zustellung  eines  Schriftsatzes  ist  nicht  erforderlich.  Doch  findet  auch 
hier  nach  §  74  Abs.  1  Anwaltszwang  statt.  -)  Die  Berichtigung  kann  auch  von 
solchen  Richtern,  welche  bei  der  Entscheidung  selbst  nicht  mitwirkten,  vor- 
genommen werden.  Die  Vorschrift  des  §  280  trifft  hier  nicht  zu.  Jedenfalls  geht 
aus  der  abweichenden,  von  der  J.-K  beigefügten,  Bestimmung  des  §  291  sowie  den 
Aeusserungen  des  Regierungskommissars  klar  hervor,  dass  nur  bei  der  auf  Grund 
dieses  §  erfolgenden  Berichtigung  des  Thatbestands  dieselben  Richter  mitwirken 
müssen.  (K.  105  und  545— 557.) 3)  Der  Beschluss,  durch  den  eine  Berichtigung 
vorgenommen  oder  der  Antrag  auf  eine  solche  zurückgewiesen  wird,  ist  wenn  er 
auf  Grund  einer  mündlichen  Verhandlung  erging  zu  verkünden,  andernfalls  den 
Parteien  von  Amtswegen  zuzustellen.  (§  294  Abs.  1  und  3.)  Damit  der  eine 
Berichtigung  verfügende  Beschluss  nicht  bloss  auf  dem  Urtheil  selbst  sondern 
auch  auf  den  Ausfertigungen  vorgemerkt  werden  kann,  sind  diese  von  Amtswegen 
einzufordern.4)    Deren  Vorlegung  kann  jedoch  nicht  erzwungen  werden. 

l)  V.  R.-G.  10.  Mai  1881,  Entsch.  IV  S.  208  ff.,  insbes.  S.  210. 

-)  V.  Struckmann- Koch  III.  Aull.  S.  271;  von  Sarwey  I  S.  437;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aufl.  S.  376.    A.  M.  ist  Hellmann  II  8.  155. 

a)  V.  auch  Struckmann-Koch  a.  a.  O.;  Wilmowski-Levy  S.  377;  Seuffert  S.  350: 
Puchelt  II  S.  109;  Gaupp  II  S.  165.    A.  M.  ist  Endemann  II  S.  127,  Anra.  4. 

4)  V.  Seuffert  S.  351;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  377;  von  Sarwey  1  S.  438: 
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3)  Gegen  den  eine  Berichtigung  aussprechenden  Beschluss  findet  sofortige 
Beschwerde  (§  540)  statt  und  zwar  selbst  dann  wenn  gegen  das  Urtheil  selbst 
ein  Rechtsmittel  ergriffen  worden  ist.  Ein  Antrag,  die  sofortige  Beschwerde  nur 
dann  zuzulassen  wenn  ein  solches  Rechtsmittel  nicht  eingelegt  worden  ist,  wurde 
von  der  J.-K.  (S.  104,  105)  abgelehnt.  Gegen  den  einen  Antrag  auf  Berichtigung 
zurückweisenden  Beschluss  findet  kein  Rechtsmittel  statt.  Ist  jedoch  ein  solches 
noch  gegen  das  Urtheil  selbst  zulässig,  so  kann  mittelst  dessen  eine  Berichtigung 
herbeigeführt  werden. 

III.  Berichtigung  des  Thatbestands.  (§  291.) 
1)  Die  bei  Darlegung  des  Sachverhalts  vorgekommenen  Versehen  können 
soweit  §  290  zutrifft  von  Amtswegen  berichtigt  werden.  Falls  auf  diesem  Wege 
eine  Abhülfe  nicht  möglich  ist,  gibt  das  durch  §  291  geregelte  Berichtigungs- 
verfahren ein  Mittel  an  die  Hand,  die  Beseitigung  von  materiellen  Irrthümern 
sowie  die  Vervollständigung  oder  Erläuteruag  des  Thatbestands  herbeizuführen. 
Dabei  kommt  es  nicht  darauf  an,  ob  die  thatsächlichen  Ausführungen,  um  deren 
Berichtigung  es  sich  handelt,  im  Thatbestand  oder  in  den  Entscheidungsgründen 
stehen.  (Bern.  II,  2  und  II,  4  zu  §  294  ff.) l)  Das  Verfahren  ist  aber  nur  dann 
zulässig,  wenn  eine  der  Parteien  in  der  gesetzlich  vorgeschriebenen  Form  und 
Frist  die  Berichtigung  des  Thatbestands  beantragt  hat.  Hat  eine  Partei  den 
Antrag  auf  Berichtigung  unterlassen,  so  kann  sie  in  der  höheren  Instanz  nicht 
mehr  mit  ihrer  Behauptung  aufkommen,  dass  der  Thatbestand  unrichtig  sei. 2) 
Wenn  der  Thatbestand  durch  das  Sitzungsprotokoll  entkräftet  wird,  bedarf  es 
jedoch  der  Berichtigung  nicht.  (Bern.  III  zu  §  285,  R.-G.  1.  Okt.  1881.)  Die 
Frist  kann  als  eine  gesetzliche  zwar  durch  Vereinbarung  der  Parteien,  nicht  aber 
durch  richterliche  Verfügungen  verlängert  werden  (§  202).  Wurde  dieselbe  ver- 
säumt, so  muss  der  Antrag  auf  Berichtigung  abgewiesen  und  kann  nur  durch 
Rechtsmittel  Abhülfe  bewirkt  werden.  Dass  an  der  Entscheidung  nach  der  durch 
die  J.-K.  (545—547)  beigefügten  Vorschrift  des  Abs.  4  nur  diejenigen  Richter 
theilnehmen  können,  welche  bei  dem  Urtheil  selbst  mitgewirkt  haben,  hat  ebenso 
wie  die  Vorschrift,  dass  ohne  vorgängige  Beweisaufnahme  über  den  Antrag  ent- 
schieden werden  muss,  darin  seinen  Grund,  dass  nur  die  eigenen  Wahrnehmungen 
bezw.  Erinnerungen  des  Gerichts,  welche  durch  die  Herbeiziehung  der  Akten  und 
des  Sitzungsprotokolls  aufgefrischt  werden  können,  massgebend  sein  sollen.  Wenn 
es  möglich  ist,  müssen  die  Richter,  welche  bei  dem  betreffenden  Urtheil  mitwirkten, 
auch  alle  an  der  Entscheidung  über  den  Berichtigungsantrag  theilnehmen.  Es 
kommt  nicht  darauf  an,  ob  sie  noch  derselben  Kammer  angehören.  Ist  einer 
oder  sind  mehrere  der  bei  dem  Urtheil  mitwirkenden  Richter  verhindert,  so  hat 
die  Entscheidung  über  den  Berichtigungsantrag  durch  die  oder  den  nichtver- 
hinderten Richter  zu  erfolgen  und  ist  von  der  vorgeschriebenen  Zahl  der  Richter 


Endemann  IL  S.  128;  Gaupp  II  S.  10r>.  A.  M.  sind  Strucjtmann  und  Koch  a.  a.  O. 
S.  271  ;  ferner  Puchelt  II  S.  109. 

')  V.  auch  von  Krävvel  in  der  Zeitschrift  für  d.  Civilprozess  Bd.  III  S.  461. 

2)  V.  R.-G.  25.  Jan.  1881,  Entscheid  Bd.  IV  S.  3Ü8  ff.  bes.  369. 
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abzusehen.  Ein  anderer  Richter  darf  unter  keinen  Umständen  beigezogen  werden. 
Vielmehr  muss  wenn  keiner  der  Richter,  die  bei  dem  Urtheil  mitgewirkt  haben, 
vorhanden  ist  bezw.  der  Amtsrichter,  der  das  Urtheil  erliess,  nicht  mehr  in  der 
Lage  ist,  die  Berichtigung  vorzunehmen,  das  ganze  Verfahren  unterbleiben.  Ein 
Antrag,  nach  welchem  für  Handelsrichter  der  Ablauf  der  Dienstzeit  kein  Hinder- 
niss  sein  sollte,  bei  ber  Entscheidung  über  den  Berichtigungsantrag  mitzuwirken, 
wurde  zwar  von  der  J.-K.  angenommen  und  zu  den  eventuell  über  das  handels- 
gerichtliche Verfahren  zu  fassenden  Beschlüssen  verwiesen.  Es  wurde  demselben 
aber  keine  weitere  Folge  gegeben.  (K.  546—547.)  Auf  die  mündliche  Verhandlung, 
welche  §  291  vorschreibt,  finden  die  allgemeinen  Bestimmungen  der  C.-P.-O. 
Anwendung.  Ein  Versäumnissverfahren  findet  jedoch  nicht  statt,  da  weder  ein 
Versäumniss  im  Sinne  der  §§  295  ff.  noch  ein  Zwischenstreit  vorliegt  und  die 
Berichtigung  nicht  durch  Urtheil  sondern  durch  Beschluss  erfolgt.1)  Wenn  beide 
Theile  ausbleiben,  tritt  ein  Ruhen  des  Verfahrens  nicht  ein.  Vielmehr  hat  das 
Gericht  den  gestellten  Antrag  von  Amtswegen  zu  prüfen  und  darüber  zu  ent- 
scheiden.2) Ist  ein  Berichtigungsverfahren  anhängig  und  wird  sodann  gegen  das 
Urtheil  ein  Rechtsmittel  ergriffen,  so  ist  zunächst  über  die  Berichtigung  zu  ent- 
scheiden weil  der  Thatbestand  für  den  höheren  Richter  bindend  ist  und  fest- 
stehen muss,  ehe  dieser  sein  Urtheil  abgeben  kann.    (§  285.) 

2)  Der  Antrag  auf  Berichtigung  des  Thatbestandes  ist  unabhängig  vom 
Inhalt  des  Sitzungsprotokolls.  Es  kann  die  Berichtigung  auch  dann  vorgenommen 
werden,  wenn  der  Thatbestand  nicht  durch  dieses  Protokoll  entkräftet  wird. 
In  dem  Berichtigungsverfahren  wird  den  Parteien  gerade  ein  Mittel  gewährt, 
auch  wenn  sie  Konstatirungen  zu  Protokoll  unterlassen  haben,  nachträglich  den 
wahren  Inhalt  ihres  Vorbringens  in  den  Thatbestand  des  Urtheils  hineinzubringen. 
(M.  481).  Die  Berichtigung  darf  jedoch  nie  dahin  führen,  dass  der  berichtigte 
Thatbestand  mit  dem  Sitzungsprotokoll  in  Widerspruch  geräth,  da  dieses  nach 
§  285  dem  Thatbestand  vorgeht.  Führt  die  Berichtigung  dazu,  dass  der  That- 
bestand mit  der  Urtheilsformel  oder  den  Entscheidungsgründen  nicht  mehr  in 
Einklang  steht,  so  kann  in  der  Regel  nur  durch  Rechtsmittel  Abhülfe  erfolgen. 
Es  kann  aber  auch  durch  die  Berichtigung  ein  Antrag  auf  Ergänzung  des 
Urtheils  (§  292)  gerechtfertigt  werden. 

IV.  Ergänzung-  des  Urtheils.  (§  292.) 
1)  Das  in  §  292  geregelte  Verfahren  ist  zulässig,  wenn  ein  von  einer  Partei 
geltend  gemachter  Haupt-  oder  Nebenanspruch  oder  der  im  Gesetz  begründete 
Anspruch  auf  Kostenersatz  im  Urtheil  übergangen  wurde,  nicht  wenn  das  Gericht 
es  unterlassen  hat,  auf  ein  bestimmtes  Angriffs-  oder  Vertheidigungsmittel  ein- 
zugehen.   (Bern,  zu  §  275  und  zu  §  279.)    Auch  wenn  es  unterlassen  wurde, 

»)  Struck mann-Koch  III.  Aufl.  S-  273;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  378;  von 
Sarwey  I  S.  440;  Gaupp  II  S.  168,  169;  von  Bülow  in  Büschs  Zeitschrift  für  d.  Civil- 
prozess  IV.  S.  347.    A.  M.  ist  Seuffert  S.  353. 

2)  V.  Wilmowski-Levy,  von  Sarwey,  Gaupp  a.  a.  0.  A.  M.  Struckmann-Koch 
a.  a.  0. 
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über  eine  lediglich  durch  Einrede  geltend  gemachte  Gegenforderung  ausdrücklich 
zu  entscheiden,  kann  §  292  nicht  zur  Anwendung  kommen.  (Bern.  2  zu  §  279.) 
Die  Entscheidung  über  die  Einrede  ist  zudem  stets  in  derjenigen  über  die  Klage 
enthalten.1)  Aber  auch  im  ersten  Falle  kann  §  292  nur  dann  zur  Anwendung 
kommen,  wenn  über  sämmtliche  Ansprüche  oder  jedenfalls  über  den  übergangenen 
Anspruch  entschieden  werden  sollte,  nicht  wenn  das  Gericht  nur  ein  Theilurtheil 
(273)  erlassen  wollte.  (M.  481.)  Die  Ergänzung  erfolgt  durch  Urtheil,  nicht 
durch  Beschluss  wie  in  den  Fällen  der  §§  290,  291.  Das  ergehende  Urtheil  ist 
ein  Rest-Endurtheil,  wie  es  auf  ein  Theilurtheil  folgt.  Dasselbe  kann  auch  ein 
Versäumnissurtheil  sein.  An  dem  früheren  Urtheil  kann  in  keinem  Falle  durch 
dasselbe  etwas  geändert  werden.2)  Im  Zusammenhang  mit  der  Vorschrift  des  § 
steht  die  des  §  14  Nr.  5  E.-G.,  durch  welche  der  in  manchen  Rechtsgebieten 
geltende  Satz  aufgehoben  wird,  dass  gewisse  Nebenansprüche  wenn  das  Urtheil 
darüber  schweigt  als  aberkannt  gelten. 

2)  Ob  ein  Haupt-  oder  Nebenanspruch,  über  den  im  Urtheil  nicht  ent- 
schieden ist,  von  der  betreffenden  Partei  wirklich  geltend  gemacht  wurde,  ist 
lediglich  nach  dem  ursprünglich  aufgestellten  oder  nachträglich  berichtigten 
Thatbestande  zu  entscheiden,  der  nach  §  284  Z.  3  die  Anträge  der  Parteien 
enthalten  muss.  Die  Vorschrift  des  §  292  kommt  auch  dann  zur  Anwendung 
wenn  der  Richter  es  unterlassen  hat,  über  den  Antrag  auf  vorläufige  Vollstreck- 
barerklärung zu  erkennen  oder  diese  in  den  im  Gesetz  vorgesehenen  Fällen 
von  Amtswegen  auszusprechen  (§  654).3)  Wenn  der  Antrag  auf  Ergänzung  zu- 
lässig erscheint,  so  ist  die  mündliche  Verhandlung  über  den  Streitpunkt,  dessen 
Entscheidung  nachträglich  verlangt  wird,  von  Neuem  und  in  vollem  Umfang  zu 
eröffnen.  Da  es  sich  hiebei  um  eine  selbständige  Entscheidung  handelt,  brauchen 
an  der  Verhandlung  über  den  Ergänzungsantrag  nicht  nothwendig  dieselben 
Richter  Theil  zu  nehmen,  welche  an  der  Fällung  des  der  Ergänzung  bedürfenden 
Urtheils  mitgewirkt  haben.  Die  Ergänzung  des  Urtheils  kann  nur  auf  dem  Wege 
des  §  292,  nicht  im  Wege  der  Rechtsmittel  verlangt  werden.  (M.  481.) 4)  Wird 
die  für  den  Ergänzungsantrag  gestellte  Frist  versäumt,  so  kann  jedoch  der  über- 
gangene Anspruch  auf  dem  Weg  der  Klage  von  Neuem  geltend  gemacht  werden, 
da  keine  Möglichkeit  vorliegt,  bei  dem  Gericht,  bei  dem  derselbe  früher  geltend 
gemacht  wurde,  oder  bei  einer  Rechtsmittelinstanz  eine  Entscheidung  zu  erlangen, 
derselbe  also  nicht  mehr  rechtshängig  ist.5)  Die  im  §  festgesetzte,  mit  der  Zu- 
stellung des  Urtheils  beginnende,  Frist  kann  als  einfache  gesetzliche  Frist  durch 
die  Parteien  aber  nicht  durch  das  Gericht  verlängert  werden.  (§  202.)  Wird 
der  Antrag  auf  Ergänzung  erst  durch  die  Berichtigung  des  Thatbestandes  zulässig 

»)  So  auch  Wilrnowski-Levy  ü.  Aull.  S.  380;  Bolgiano,  Handb.  S.  313.  A.  M. 
sind  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  215;  Puchelt  II  S.  112;  Gaupp  II  S.  171. 
2)  V.  auch  Wilmovvski-Levy  II.  Aufl.  S.  381. 

a)  V.  O.-L.-G.  Köln  1.  Juni  1881,  rhein.  Archiv  Bd.  72  Abth.  II  S.  34,  deutsche 
Juristenzeitung  J.  Ib81  S.  141. 

•»)  So  auch  L.-G.  Zwickau  i.  März  1880;  Wenglers  Archiv  N.  F.  ßd.  I  S.  339, 
d.  Juristenzeituni;  Bd.  IV.  S.  5(54. 

b)  So  auch  Gaupp  II  S.  17V2. 
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(Bern.  III.  2)  und  enthält  das  zugestellte  Urtheil  nicht  den  berichtigten  sondern 
noch  den  ursprünglich  festgestellten  Thatbestand,  was  allerdings  nicht  leicht  vor- 
kommen wird,  so  kann  erst  eine  neue  Zustellung  des  Urtheils  mit  dem  berichtigten 
Thatbestand  oder  die  Verkündung  des  Berichtigungsbeschlusses  die  im  §  fest- 
gesetzte Frist  in  Lauf  setzen.  In  derartigen  Fällen  wird  es  aber  zulässig  sein, 
gleichzeitig  mit  der  Berichtigung  des  Thatbestands  auch  die  Ergänzung  des  Urtheils 
zu  verlangen. 

§  293. 

Urtheile  sind  der  Rechtskraft  nur  insoweit  fähi»  als 
über  den  durch  die  Klage  oder  durch  die  Widerklage  er- 
hobenen Anspruch  entschieden  ist. 

Die  Entscheidung  über  das  Bestehen  oder  Nichtbestehen 
einer  mittels  Einrede  geltend  gemachten  Gegenforderung  ist 
der  Rechtskraft  fähig,  jedoch  nur  bis  zur  Höhe  desjenigen 
Betrags,  mit  welchem  aufgerechnet  werden  soll. 

(E.  §  283.    M.  482  ff.    K.  106  ff.) 

I.  Allgemeiner  Grundsatz.  (Abs.  1.) 
1)  In  §  645  wird  die  formelle  Rechtskraft  der  Urtheile  geregelt,  von  welcher 
in  der  Regel  deren  Vollstreckbarkeit  abhängt.  Dagegen  beschäftigt  sich  §  293 
mit  der  materiellen  Rechtskraft  insofern  als  durch  denselben  festgestellt 
wird,  in  welchem  Umfange  die  Urtheile  der  Rechtskraft  fähig  sind.  Da  das 
rechtskräftige  Urtheil  eines  deutschen  Gerichts  die  exceptio  rei  judicatae  für  das 
gesammte  Gebiet  des  deutschen  Reichs  begründet,  soll  unter  Beseitigung  der  in 
den  verschiedenen  zum  deutschen  Reiche  gehörigen  Territorien  bestehenden  Kon- 
troversen der  Umfang  der  Rechtskraft  nach  gemeinsamen  Grundsätzen  beurtheilt 
werden.  (M.  482.)  Mit  den  Voraussetzungen  der  materiellen  Rechtskraft  (Identität 
der  Streitsache  und  der  Parteien)  und  mit  den  Wirkungen  derselben  beschäftigt 
sich  die  C.-P.-O.  nicht.  Vielmehr  ist  in  dieser  Beziehung  das  bürgerliche  Recht 
entscheidend.1)  Da  lediglich  über  den  mit  der  Klage  oder  Widerklage  geltend 
gemachten  Anspruch,  nicht  über  die  einzelnen  Rechtsbehelfe  entschieden  wird, 
durch  welche  die  Klage  begründet  werden  soll,  versteht  es  sich  übrigens  von 
selbst,  dass  dieser  Anspruch,  durch  den  Prozess  konsumirt  wird  und  der  mit 
einer  dinglichen  Klage  rechtskräftig  abgewiesene  Kläger  nicht  mehr  auf  Grund 
einer  anderen  Begründung  klagen  kann.2)   Als  regelmässige  Wirkung  der  materiellen 


»)  Das  R.-G.  hat  durch  Urtheil  vom  28.  Dez.  18i0  (Entscheid.  Bd.  III  S.  290  ff.) 
erkannt,  dass  die  Frage,  welches  die  Voraussetzungen  für  die  Einrede  der  rechts- 
kräftig entschiedenen  Sache  sind,  nach  dem  Recht  desjenigen  Gerichts  entscheidend 
vor  dem  die  Einrede  vorgeschützt  wird. 

-)  V.  die  Abh.  des  Verf.  in  Busch's  Zeitschr.  Bd.  IV.  S.  3S5  insbes.  S.  403  ff. 
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Rechtskraft  erscheint  angesehen  von  dem  Anspruch  des  Siegers  auf  den  Vollzug 
des  Urtheils,  zu  dessen  Realisirung  das  Vollstreckungsverfahren  dient,  die  Ein- 
rede der  rechtskräftig  abgeurtheilten  Sache.  Durch  diese  Einrede  wird  ebenso 
wie  durch  die  der  Rechtshängigkeit  (§  235),  an  deren  Stelle  sie  tritt  wenn  die 
Rechtshängigkeit  durch  den  Eintritt  der  Rechtskraft  aufhört,  die  wiederholte 
Erhebung  desselben  Anspruchs  gehindert.  Besondere  Vorschriften  über  die 
Wirkungen  der  Rechtskraft  enthalten  die  §§  S36  (Abs.  3)  und  753  (Abs.  4),  nach 
denen  sich  die  Rechtskraft  einer  Entscheidung  auch  auf  Dritte  erstrecken  kann. 

2)  Bezüglich  des  Umfangs  der  Rechtskraft  vertrat  im  gemeinen  Rechte 
Savigny  (System  des  röm.  Rechts  Bd.  VI,  S.  350  ff.,  429  ff.,  451  ff.)  die  Ansicht, 
dass  auch  die  in  den  Entscheidungsgründen  enthaltenen  ,,Elemente  des  Urtheils" 
d.  h.  diejenigen  Bestandteile  der  Gründe,  welche  Entscheidungen  enthalten,  in 
Rechtskraft  erwachsen  könnten.  Dagegen  sollte  nach  einer  anderen  Auffassung 
die  Rechtskraft  nur  bezüglich  solcher  Entscheidungen  eintreten,  die  sich  auf  einen 
konkreten  Klageanspruch  beziehen,  nicht  auf  Entscheidungen  über  bestimmte  That- 
sachen  oder  Rechtselemente  bezw.  über  Präjudizialpunkte.  (V.  insbes.  Wetzeil 
Civilpr.,  Ausg.  II.  S.  518  ff.  und  532  ff.  und  Unger  östr.  Privatrecht  Bd.  II.  S.  615  ff.) 
In  Preussen  hielt  das  Obertribunal  daran  fest,  dass  die  Rechtskraft  nur  der  in  dem 
Tenor  des  Urtheils  enthaltenen  Entscheidung  zukomme  und  zwar  nur  der  Entschei- 
dung über  diejenigen  Ansprüche,  welche  den  unmittelbaren  Gegenstand  des  Rechts- 
streits bildeten,  sowie  über  die  Präjudizialpunkte,  welche  abgesondert  instruht 
würden.  Bei  Aufstellung  des  Entwurfs  zur  C.-P.-O.  hat  man  sich  nach  dem  Vorgange 
des  nordd.  E.  (§359  Abs.  1),  bei  dessen  Berathung  die  Anfangs  angenommene  Theorie 
von  Savigny  nach  längerem  Kampfe  verworfen  wurde, *)  den  Gegnern  von  Savigny 
und  damit  auch  der  bisher  in  Preussen  und  in  Frankreich  herrschenden  Ansicht 
insofern  angeschlossen  als  nur  derjenige  Theil  des  Urtheils  Rechtskraft  erlangen 
kann,  durch  den  über  einen  durch  Klage  oder  Widerklage  erhobenen  Anspruch 
entschieden  wird.  (M.  482 — 483.)  In  der  J.-K,  versuchte  zwar  Struckmann,  der 
Theorie  von  Savigny  Geltung  zu  verschaffen  indem  er  beantragte,  §  293  dahin 
zu  ändern:  ,,Urtheile  sind  der  Rechtskraft  insoweit  fähig,  als  über  den  durch 
Klage,  Einrede  oder  Widerklage  erhobenen  Anspruch  und  über  das  Bestehen 
oder  Nichtbestehen  des  Rechtsverhältnisses,  welches  ganz  oder 
theilweise  jenen  Anspruch  bedingt,  entschieden  ist."  Dieser  Antrag 
wurde  aber  abgelehnt.  (K.  10G— 103.)  Ob  über  ein  bestimmtes,  für  die  Ent- 
scheidung der  Hauptsache  präjudizielles,  Rechtsverhältniss  eine  der  Rechtskraft 
fähige  Entscheidung  erlassen  werden  soll,  liegt  übrigens  nach  §  253  lediglich  in 
der  Hand  der  Parteien.  Materiell  kann  also  das  Ergebniss,  das  durch  die  Theorie 
von  Savigny  erreicht  werden  soll,  in  jedem  einzelnen  Falle  durch  Klagerweiterung 
oder  Widerklage  herbeigeführt  werden.    Die  C.-P.-O.  lässt  aber  nicht  das  Gesetz, 


')  V.  hierüber  n.  Pr.  S.  593—594,  005— (309  und  7^9— 794.  Uebor  den  Gang 
der  Verhandlungen,  lioi  welcher  die  Anfangs  von  der  Mehrheit  der  Kommission 
angenommen»'  Savigny'she  Theorie  schliesslich  aufgegeben  wurde,  hat  der  Verfasser 
ausführlicher  berichtet  in  einer  Abhandlung  in  der  Zeitschrift  für  deutschen  Civil- 
prozess  von  Busch  Bd.  [  3.  93  ff.  insbes.  S.  98  ff. 
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sondern  den  Willen  der  Parteien  darüber  bestimmen,  was  mit  einer  über  den 
Bereich  des  Prozesses  hinansreichenden  Rechtskraft  entschieden  werden  soll 

(M.  a.  a.  0.) 

3)  Die  materielle  Rechtskraft  erstreckt  sich,  soweit  nicht  Abs.  2  zur  An- 
wendung kommt,  lediglich  auf  die  Entscheidung  über  den  mit  der  Klage  oder 
Widerklage  geltend  gemachten  Anspruch  (Bem.II,  1  zu  §  136).  Der  materiellen  Rechts- 
kraft fähig  sind  nur  die  Endurtheile,  zu  denen  auch  die  Theilurtheile  gehören, 
nicht  aber  die  Zwischenurtheile.  Aber  auch  die  Endurtheile  sind  der  materiellen 
Rechtskraft  nur  insoweit  fähig  als  über  den  Anspruch  selbst,  nicht  soweit  über 
einzelne  Angriffs-  oder  Vertheidigungsmittel  insbesondere  über  Einreden  und 
Präjudizialpunkte  entschieden  wird.  Auch  wenn  eine  Klage  wegen  einer  prozess- 
hindernden  oder  einer  ähnlich  wirkenden  Einrede  angebrachter  Maassen  abge- 
wiesen wird  ohne  dass  das  Gericht  in  der  Sache  selbst  entscheidet,  liegt  eine 
rechtskräftige  Entscheidung  über  den  streitigen  Anspruch  nicht  vor.  Endlich 
sind  Entscheidungen  über  blosse  Thatsachen  nicht  der  materiellen  Rechtskraft 
fähig.1) 

4)  Der  Entwurf  enthielt  als  Abs.  3  des  §  noch  die  Vorschrift:  ,,Der  Ein- 
tritt der  Rechtskraft  ist  nicht  davon  abhängig,  dass  die  der  Rechtskraft  fähige 
Entscheidung  in  die  Urtheilsformel  aufgenommen  ist."  Durch  dieselbe  sollte 
einem  übertriebenen  Formalismus  entgegengetreten  und  die  preussische  und  fran- 
zösische Praxis  beseitigt  werden.  (M.  483.)  In  der  J.-K.  bemerkte  Direktor  von 
Arnsberg:  ,, Regelmässig  werde  der  der  Rechtskraft  fähige  dispositive  Theil  räumlich 
von  den  Entscheidungsgründen  gesondert  zur  Erscheinung  kommen.  Aber  auch 
das  sei  möglich,  dass  sich  eine  dispositive  Entscheidung  z.  B.  im  Falle  des  §  253 
in  den  Gründen  befinde  und  sie  bloss  desswegen  von  der  Rechtskraft  zu  eximiren, 
heisse  die  Form  doch  allzusehr  betonen."  Abs.  3  wurde  jedoch  auf  Antrag  von 
Bähr  gestrichen,  der  bemerkte:  „Es  sei  unverkennbar,  dass  für  den  Sinn  der 
Entscheidung  die  Entscheidungsgründe  von  Bedeutung  sein  könnten.  Die  Ent- 
scheidung selbst  aber  müsse  in  der  Urtheilsformel  vereinigt  sein,  sonst  entstehe 
die  grösste  Unklarheit  und  Unsicherheit."  Vorher  hatte  Gneist  in  ähnlicher  Weise 
hervorgehoben:  „Abs.  3  des  E.  scheine  ihm  bedenklich,  weil  hienach  eine  Ver- 
mengung des  dispositiven  Theils  des  Urtheils  mit  den  Entscheidungsgründen  vor- 
kommen könne,  die  Unklarheiten  im  Gefolge  habe."  Hienach  muss  es  als  die 
Absicht  des  Gesetzgebers  angesehen  werden,  dass  nur  die  in  dem  verfügenden 
Theil  des  Urtheils  (der  Urtheilsformel]  enthaltene  Entscheidung  der  Rechtskraft 
fähig  ist,  die  Entscheidungsgründe  dagegen  wohl  zur  Erläuterung  der  getroffenen  Ver- 
fügung benützt  werden  aber  nie  Rechtskraft  erlangen  können.2)  (V.  jedockBem.  II.) 
Wurde  über  einen  erhobenen  Anspruch  in  der  Urtheilsformel  nicht  erkannt,  so 


J)  V  auch  Seuffert  S.  360;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  277;  Gaupp  IL  S.  176. 

2)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  277;  Seuffert  S.  358;  Puchelt  Bd.  LL  S.  114 
Seuffert  S.  358;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  383;  Endemann  II  S.  137;  von  Sarwey 
S.  447  IT.;  Gaupp  Bd.  II  S.  176;  Eitting  Lehrb.  §  Ol  S.  218;  Bolgiano,  Handbuch  S. 
366  ff. ;  Wach,  Vorträge  S.  107  ff. 
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kann  hienach  die  Ergänzung  des  Urtheils  (§  292)  auch  dann  verlangt  werden 
wenn  die  Gründe  eine  Entscheidung  über  den  fraglichen  Streitpunkt  enthalten. 

II.  Besondere  Vorschrift  bezüglich  der  durch  Einrede  geltend  gemachten 
Gegenforderungen.  (Abs.  2.) 
Wird  wegen  einer  Gegenforderung  Widerklage  erhoben,  so  findet  Abs.  1 
des  §  Anwendung.  Dagegen  bezieht  sich  die  darin  enthaltene  Vorschrift  nicht 
auf  die  Fälle,  in  denen  eine  Gegenforderung  lediglich  mittelst  Einrede  geltend 
gemacht,  also  nicht  ein  besonderer  Anspruch  erhoben  sondern  nur  die  Abweisung 
der  Klage  verlangt  wird.  Wenn  eine  Gegenforderung  zur  Kompensation  benützt 
wird  besteht  aber  ein  besonderes  Verhältniss,  da  im  Falle  der  Aufrechnung  sich 
nicht  bloss  die  Hauptforderung  um  den  aufgerechneten  Betrag  vermindert  sondern 
auch  die  Gegenforderung  selbst  zu  bestehen  aufhört  soweit  sie  zur  Aufrechnung 
verwendet  wird.  Thatsächlich  wird  durch  die  Entscheidung  über  die  Haupt- 
forderung, welche  auf  Grund  der  Kompensationseinrede  erfolgt,  auch  über  die 
Gegenforderung  entschieden.  Mit  Rücksicht  darauf  wurde  in  Abs.  2  des  §  nach 
dem  Vorgang  des  nordd.  Entwurfs  (§  359  Abs.  3)  festgesetzt,  dass  die  Entscheidung 
über  das  Bestehen  oder  Nichtbestehen  der  Gegenforderung  auch  dann  Rechtskraft 
erlangen  kann,  wenn  wegen  derselben  keine  Widerklage  erhoben  wurde.  In  dieser 
Beziehung  ist  es  denn  auch  nicht  erforderlich,  dass  über  die  Gegenforderung 
ausdrücklich  im  verfügenden  Theil  des  Urtheils  erkannt  wird.  In  der  Entscheidung 
über  die  Hauptforderung  ist  diejenige  über  die  Gegenforderung  enthalten.1)  Es 
ist  jedoch  die  Entscheidung  nur  insoweit  der  Rechtskraft  fähig  als  es  sich  um  den 
zur  Kompensation  benützten  Theil  der  Gegenforderung  handelt.  Wird  wegen 
einer  Forderung  von  zweitausend  Mark  Klage  erhoben  und  behauptet,  diese 
Forderung  sei  durch  Kompensation  mit  einer  Gegenforderung  von  fünftausend 
Mark  erloschen,  so  kann  hienach  die  Entscheidung  über  die  Gegenforderung,  falls 
nicht  Widerklage  erhoben  wird,  nur  bezüglich  des  Betrags  von  zweitausend  Mark 
Rechtskraft  erlangen.  Dagegen  wird  das  Bestehen  der  Gegenforderung,  soweit  es 
sich  um  die  weiteren  dreitausend  Mark  handelt,  durch  die  ergehende  Entscheidung 
nicht  berührt.  Auch  wenn  die  Gegenforderung  ganz  anerkannt  wird,  kann  die 
Entscheidung  nur  bis  zur  Höhe  desjenigen  Betrags  Rechtskraft  erlangen,  mit  dem 
aufgerechnet  werden  sollte.  Nur  dieser  Betrag  wurde  im  Prozess  eingesetzt.  Die 
entgegengesetzte  Ansicht  ist  mit  dem  Wortlaut  des  Abs.  2  nicht  zu  vereinbaren.-) 
Die  in  Abs.  2  enthaltene  Vorschrift  findet  Anwendung,  sofern  über  das  Bestehen 
oder  Nichtbestehen  der  Gegenforderung  entschieden  worden  ist,  also  nicht  bloss 
wenn  die  Kompensationseinrede  für  begründet  erklärt  sondern  auch  wenn  die- 
selbe verworfen  wurde,  weil  die  Gegenforderung  nicht  bestehe.    Erfolgte  eine 


»j  V.  Seuffert,  Wilmowski-Levy,  Fitting,  Gaupp,  Bolgiano  a.  0..  A.  M.  sind 
anscheinend  Struckmann  und  Koch  S.  277. 

2)  V.  auch  Herzog  in  Busch's  Zeitschrift  für  d.  Civüprozess  Bd.  1  S.  410  ff.; 
Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  288;  Wilmowski-Levy  11.  Aull.  s.  ;m ;  von  Sarwey  l 
S.  448;  Kndemarm  11  S.  139.  A.  M.  sind  Seufferl  S.  360;  Fitting  Lehrbuch  §61  S.  218, 
Zeitschrift  f.  d.  Civüprozess  IM.  11  S.  266  ff. 
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Zurückweisung  der  Einrede,  weil  die  Gegenforderung  sich  nicht  zur  Kompensation 
eigne,  so  ist  die  Anwendung  des  Abs.  2  ausgeschlossen.  Aus  der  Vorschrift  des 
Abs.  2  darf  nicht  geschlossen  werden,  durch  die  Geltendmachung  der  Kompen- 
sationseinrede werde  bezüglich  der  Gegenforderung  Rechtshängigkeit  begründet. 
Vielmehr  tritt  diese  erst  im  Augenblick  der  unter  §  293  Abs.  2  fallenden  Ent- 
scheidung ein.    (Bern.  III,  3  zu  §  136.) 

§  294. 

Die  auf  Grund  einer  mündlichen  Verhandlung  ergehen- 
den Beschlüsse  des  Gerichts  müssen  verkündet  werden. 

Die  Vorschriften  der  §§  280,  281  finden  auf  Beschlüsse 
des  Gerichts,  die  Vorschriften  der  §§283,  288  auf  Beschlüsse 
des  Gerichts  und  auf  Verfügungen  des  Vorsitzenden,  sowie 
eines  beauftragten  oder  ersuchten  Richters  entsprechende 
Anwenduug. 

Nicht  verkündete  Beschlüsse  des  Gerichts  und  nicht 
verkündete  Verfügungen  des  Vorsitzenden  und  eines  beauf- 
tragten oder  ersuchten  Richters  sind  den  Parteien  von  Amts- 
wegen zuzustellen. 

(E.  §  284,    M.  483.    K.  408.) 

Durch  §  294  wird  die  Art  und  Weise  geregelt,  in  welcher  gerichtliche 
Beschlüsse  und  Verfügungen  d.  h.  solche  Anordnungen,  welche  nicht  als  Urtheile 
(§§  272 — 276)  erscheinen,  den  Parteien  bekannt  zu  machen  sind.  Als  Beschlüsse 
werden  nach  dem  Sprachgebrauch  der  C.-P.-O.  die  Anordnungen  des  Gerichts,  als 
Verfügungen  die  des  Vorsitzenden  sowie  des  beauftragten  oder  ersuchten  Richters 
bezeichnet.  Solche  Beschlüsse,  welche  auf  Grund  einer  mündlichen  Verhand- 
lung ergehen,  müssen  ebenso  wie  Urtheile  verkündet  werden  und  es  gelten  für 
sie  die  in  den  §§  280  und  881  enthaltenen  Vorschriften.  Die  nicht  zu  ver- 
kündenden Beschlüsse  und  die  Verfügungen  des  Vorsitzenden  sowie  beauftragten 
oder  ersuchten  Richters  müssen  den  Parteien  von  Amtswegen  zugestellt  werden, 
soweit  sich  aus  den  Bestimmungen  der  C.-P.-O.  nicht  etwas  Anderes  ergibt. 
Kostenfestsetzungsbeschlüsse  sind  von  Amtswegen  zuzustellen,  sofern  sie  nicht 
verkündet  wurden.  (Bern.  6  zu  §§  98  ff.)  Die  Beschlüsse,  durch  welche  eine 
Pfändung  oder  ein  Arrest  zugelassen  wird,  sind  nach  den  §§  730  und  802  nicht 
von  Amtswegen  sondern  auf  Anstehen  des  Gläubigers  zuzustellen.  Ebenso 
bestehen  Abweichungen  hinsichtlich  der  Zustellung  des  im  Mahnverfahren 
erlassenen  Zahlbefehls  und  Vollstreckungsbefehls.  (V.  die  Bern,  zu  den  633 
und  639.)  Im  Beschwerdeverfahren  kommt  §  294  Abs.  3  zur  Anwendung, 
obgleich  die  Vorschriften  des  allgemeinen  Theils  auf  dieses  Verfahren  nicht 
ausdrücklich  für  anwendbar  erklärt  worden  sind,   weil  die  Bestimmung  des 
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§  auf  dem  allgemeinen  Grundsatz  des  modifizirten  Parteibetriebs  beruht  und 
der  Grund  des  Gesetzes  auch  bei  den  im  Beschwerdeverfahren  erlassenen  Be- 
schlüssen zutrifft. *)  Dass  der  ergangene  Beschluss  immer  beiden  Parteien  bezw. 
den  bei  dem  Verfahren  betheiligten  Personen  zugestellt  werden  muss,  ist  durch 
§  294  nicht  gesagt.  Wird  ein  Antrag  auf  einseitiges  Gesuch  hin  zurückgewiesen, 
so  ist  eine  Zustellung  an  den  Gegner  nicht  erforderlich.  Insbesondere  gilt  dies 
von  der  Zurückweisung  eines  Armenrechtsgesuchs.  (Bern.  1  zu  §§  117  ff.)  Sofern 
die  Vorschrift  des  §  zutrifft,  entspricht  übrigens  nur  die  von  Amtswegen  erfolgte 
Zustellung  den  gesetzlichen  Bestimmungen.  Eine  auf  Anstehen  der  Partei  erfolgte 
Zustellung  ist  als  eine  Zustellung  im  Sinne  des  Gesetzes  nicht  anzusehen. 2) 
Bezüglich  der  §§  283  und  288,  deren  Geltung  durch  Abs.  2  des  §  auf  Beschlüsse 
und  Verfügungen  erstreckt  wird,  ist  auf  die  dort  gegebenen  Erläuterungen  zu  ver- 
weisen. Die  in  §  294  nicht  ausdrücklich  auf  Beschlüsse  für  anwendbar  erklärten 
Bestimmungen,  welche  von  den  Urtheilen  handeln,  dürfen  auf  Beschlüsse  nicht 
analog  angewandt  werden,  insbesondere  nicht  die  in  §§  282  und  286.  (Bern, 
zu  §  282  und  Bern.  4  zu  §  286.)  Die  den  Gerichten  durch  §  290  eingeräumte 
Befugniss  findet  bei  gewöhnlichen  Beschlüssen  ohne  Weiteres  Anwendung,  weil  die 
Gerichte  an  diese  Beschlüsse  nicht  gebunden  sind.  Aber  auch  soweit  wegen  der 
sofortigen  Beschwerde  eine  Abänderung  des  Beschlusses  ausgeschlossen  ist,  muss 
§  290  zur  Anwendung  kommen,  weil  er  nur  eine  an  sich  schon  zustehende 
Befugniss  ausdrücklich  anerkennt.3) 


Dritter  Titel. 

Versäuninissurtheil. 

(§§  529-312.) 
Vorbemerkungen. 

1)  Während  die  §§  208—210  die  Folgen  der  Versäumung  einer  Pro- 
zesshandlung im  Allgemeinen  ordnen,  wird  hier  die  totale  Versäumung  der 
Verhandlung,  welche  die  Voraussetzung  und  Grundlage  des  Versäumniss- 
urtheils  bildet,  geregelt.  Da  das  Versäumnissurtheil  nur  eine  besondere  Art 
der  Urtheile  ist,  auf  welches  die  allgemeinen  Vorschriften  über  diese  Anwendung 
linden,  wurden  nur  solche  Bestimmungen  aufgenommen,  welche  in  den  Besonder- 
heiten des  Versäumnissurtheils  ihren  Grund  haben. 

2)  Jedes  Versäumnissurtheil  setzt  zunächst  voraus,  dass  bei  der  voraus- 
gegangenen mündlichen  Verhandlung  eine  Partei  nicht  gehört  worden  ist 


*)  V.  Fortenbach  im  wärt.  Gerichtsblatt  Bd.  18  S.  35  ff. 

2)  V.  hiezu  R.-G.  11  Jan.  1881,  Entscheid.  III  S.  375,  wo  entschieden  wurde, 
dass  die  Nothfrist  für  die  sofortige  Beschwerde  nicht  läuft,  wenn  dio  Zustellung  der 
Vorschrift  des  §  '294  zuwider  durch  die  Partei  bewirkl  wurde. 

3)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  l27!);  Wilmowski-Levy  LI.  Aufl.  S.  385; 
von  Sarwey  1  S.  449. 

Petersen,  (Jivilpruzesd-Ordnung.  32 


Versäumnissurtheil. 


weil  sie  im  Verhandlungstermine  ausblieb  oder  nicht  verhandelte  ausserdem  aber, 
dass  der  Gegner  den  Erlass  des  Versäumnissurtheils  beantragt  hat.  Das  Ver- 
säumnissurtheil beruht  hiernach  auf  der  alleinigen  und  ausschliesslichen  Grund- 
lage totaler  Versäumung  eines  Verhandlungstermines  seitens  einer  Partei,  so 
dass  ein  Urtheil,  welches  nur  theil  weise  die  Versäumung  einer  Partei  zu  seiner 
Grundlage  hat  z.  B.  den  Mangel  einer  Erklärung  über  vom  Gegner  behauptete 
Thatsachen,  produzirte  Urkunden,  zugeschobene  Eide  u.  s.  w.,  kein  Versäumniss- 
sondern  ein  kontradiktorisches  Urtheil  ist.  Der  richterliche,  die  Versäumung  fest- 
stellende Ausspruch  ergeht  aber  auch  nur  in  Gestalt  eines  Versäumungsurtheils 
also  auf  Ausbleiben  resp.  Nichtverhandeln  einer  Prozesspartei  in  einem  zur  münd- 
lichen Verhandlung  bestimmt  gewesenen  Termine,  während  die  nachtheiligen  Folgen 
versäumter  Fristen  oder  des  unvollständigen  Handelns  innerhalb  der  Verhandlung 
(der  partiellen  Versäumung)  ohne  richterlichen  Ausspruch  ins  Leben  treten  und 
lediglich  Prozessmaterial  für  das  künftig  ergehende  Urtheil  zu  schaffen  geeignet 
sind  (M.  483).  Dass  ein  und  dasselbe  Urtheil  bezw.  ein  und  derselbe  Theil  desselben 
zu  gleicher  Zeit  als  kontradiktorisch  und  als  Versäumnissurtheil  zu  gelten  hat, 
kann  hienach  nicht  vorkommen.  Es  wurde  als  unhaltbar  erachtet,  „dasselbe 
Urtheil  theilweise  in  dem  einen,  theilweise  in  dem  anderen  Sinne  aufzufassen, 
gegen  einen  Theil  desselben  den  Einspruch  zuzulassen,  gegen  einen  anderen  nicht." 
(M.  a.  a.  0.).  Dass  ein  Theil  der  vom  Kläger  erhobenen  Ansprüche  durch  Ver- 
säumnissurtheil zugesprochen  wird,  während  im  Uebrigen  Abweisung  der  Klage 
erfolgt,  ist  nach  §  296  Abs.  2  wohl  möglich.  Ebenso  kann  nach  §  318  Abs.  2 
bezüglich  einzelner  Ansprüche  ein  gewöhnliches  Theilurtheil  hinsichtlich  anderer 
ein  Versäumnissurtheil  ergehen.  Es  kann  also  eine  von  mehreren,  in  einem  Urtheile 
enthaltenen,  Entscheidungen  durch  Versäumnissurtheil  erlassen  werden  und  dem 
Einspruch  unterliegen,  während  andere  Entscheidungen  nicht  durch  Einspruch 
angefochten  werden  können.  Durch  §  486  ist  eine  Vorschrift  für  die  Behandlung 
solcher  Fälle  gegeben,  in  denen  gegen  ein  und  dasselbe  Urtheil  Berufung  und 
Einspruch  eingelegt  worden  ist. 

3)  Für  das  Versäumnissverfahren  der  G.-P.-O.  ist  es  auf  der  einen  Seite 
charakteristisch,  dass  bei  dem  Ausbleiben  oder  Nichthandeln  des  Klägers  ein 
Verzicht  auf  den  Anspruch,  bei  der  Versäumniss  des  Beklagten  ein  Zugeständniss 
der  vom  Kläger  behaupteten  Thatsachen  angenommen  wird.  (§§  295,  296.) 
Andrerseits  kommt  in  Betracht,  dass  das  Versäumnissurtheil  einen  rein  formalen  und 
vorläufigen  Charakter  hat  und  durch  Einspruch  auf  einfache  Weise  beseitigt  werden 
kann.  .  Durch  diese  Androhung  leicht  realisirbarer  Rechtsnachtheile,  die  aber  ebenso 
leicht  wieder  beseitigt  werden  können,  unterscheidet  sich  das  System  der  C.-P.-O. 
insbesondere  von  dem  des  gemeinen  Prozesses.  Die  Vorschriften  des  französischen 
Hechts  und  der  bayr.  Prozesshandlung  (Art.  245),  nach  welchen  durch  die  Hinter- 
legung der  motivirten  Anträge  die  Sache  kontradiktorisch  wird  derart,  dass  ein 
später  ergangenes  Urtheil  auch  wenn  der  Anwalt  der  Partei  nicht  aufgetreten 
ist,  nicht  als  Versäumnissurtheil  angesehen  wird,  wurden  in  die  C.-P.-O.  nicht 
aufgenommen.  Vielmehr  ist  immer  nur  die  mündliche  Verhandlung  entscheidend. 
Da  die  C.-P.-O.  ein  rechtskräftiges  Beweisurtheil  und  die  damit  zusammen- 
hängende Trennung  des  Prozesses  in  zwei  Theile  nicht  kennt,  vielmehr  dem  Grund- 
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satz  der  Einheit  der  mündlichen  Verhandlung  huldigt  (Bein.  4  zu  §  119  und  Bern.  I 
zu  §  251  ff.)?  treten  die  vollen  Wirkungen  der  totalen  Versäumung  eines  Ver- 
handlungstermins auch  dann  ein,  wenn  vorher  ein  Beweisverfahren  stattgefunden 
hat  und  dessen  Ergebniss  der  ausbleibenden  Partei  günstig  war  (§  297).  (Vgl. 
jedoch  Bern.  3  zu  §§  295  ff.)  Die  Folgen  der  Versäumniss  können  hienach  bis 
zu  der  dem  Urtheil  unmittelbar  vorhergehenden  Verhandlung  Platz  greifen.  Sie 
sind  aber  nicht  eher  verwirkt,  bis  der  Antrag  auf  Erlass  des  Versäumnissurtheils 
gestellt  und  die  Verhandlung  darüber  geschlossen  ist.  Diese  Folgen  treffen  übrigens 
gleichmässig  die  ladende  wie  die  geladene  Partei  (§  191,  Bern.  3  zu  §§  390  ff.) 

§  298. 

Erscheint  der  Kläger  im  Termine  zur  mündlichen  Ver- 
handlungnicht,  so-  ist  auf  Antrag  das  Versäumnissurtheil  dahin 
zu  erlassen,  dass  der  Kläger  mit  der  Klage  abzuweisen  sei. 

§  296. 

Beantragt  der  Kläger  gegen  den  im  Termine  zur  münd- 
lichen Verhandlung  nicht  erschienenen  Beklagten  das  Ver- 
säumnissurtheil, so  ist  das  thatsächliche  mündliche  Vor- 
bringen des  Klägers  als  zugestanden  anzunehmen. 

Soweit  dasselbe  den  Klagantrag  rechtfertigt,  ist  nach 
dem  Antrage  zu  erkennen,  soweit  dies  nicht  der  Fall,  ist  die 
Klage  abzuweisen. 

§  297. 

Als  Verhandlungstermine  im  Sinne  der  vorstehenden 
Paragraphen  sind  auch  diejenigen  Termine  anzusehen,  auf 
welche  die  mündliche  Verhandlung  vertagt  ist,  oder  welche 
zur  Fortsetzung  derselben  vor  oder  nach  dem  Erlasse  eines 
Beweisbeschlusses  bestimmt  sind. 

§  298. 

Als  nicht  erschienen  ist  auch  diejenige  Partei  anzusehen, 
welche  in  dem  Termine  zwar  erscheint,  aber  nicht  verhandelt. 

§  299. 

Wenn  eine  Partei  in  einem  Termine  verhandelt,  sich 
jedoch  über  Thatsachen,  Urkunden  oder  Eideszuschiebungen 

32* 
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nicht  erklärt,  so  finden  die  Vorschriften  dieses  Titels  keine 
Anwendung. 

(E.  §  285— '289.    M,  483-485.    K.  109—115  und  119—153.) 

I,   Allgemeine  Bemerkungen. 

1)  Wenn  ein  Termin  versäumt  wird,  der  zur  mündlichen  Verhandlung 
bestimmt  war,  so  kann,  gleichviel  ob  der  Kläger  oder  der  Beklagte  den  Termin 
versäumte,  vom  Gegner  immer  ein  Versäumnissurtheil  beantragt  werden  und  es 
sind,  falls  ein  solcher  Antrag  gestellt  wird,  die  §§  295  bezw.  296  zur  Anwendung 
zu  bringen,  insoweit  nicht  die  Voraussetzungen  des  §  300  oder  des  §  302  vor- 
liegen. Dagegen  kann  ohne  einen  ausdrücklichen  in  der  mündlichen  Verhandlung 
gestellten  Antrag  des  Gegners  ein  Versäumnissurtheil  nicht  ergehen.  (K.  S.  114  ff.) 
Vielmehr  ruht  das  Verfahren  dann,  sofern  nicht  auf  Antrag  des  Gegners  oder 
von  Amtswegen  eine  Verlegung  des  Termins  erfolgt. 

2)  Ob  eine  Partei  den  festgesetzten  Termin  wegen  Nichterscheinens  versäumt 
hat,  ist  nach  §  197  zu  beurtheilen,  nach  welchem  der  Termin  mit  dem  Aufruf 
der  Sache  beginnt,  aber  nur  dann  versäumt  ist,  wenn  die  Partei  bis  zum  Schlüsse 
desselben  nicht  verhandelt  hat.  Im  Anwaltsprozess  kann  die  Partei  zufolge  des 
Anwaltszwangs  nicht  selbst  verhandeln,  ist  demnach  als  nicht  erschienen  zu 
betrachten,  wenn  sie  einen  Anwalt  nicht  aufgestellt  hat.  Ist  von  mehreren  Streit- 
genossen einer  nicht  erschienen,  so  kann  in  der  Regel  gegen  ihn  ungeachtet  des 
Erscheinens  der  Uebrigen  Versäumnissurtheil  erlassen  werden.  (§  58.)  Nur  falls 
§  59  zur  Anwendung  kommt,  wird  er  durch  die  nicht  säumigen  Streitgenossen 
vertreten.  Dem  Nichterscheinen  einer  Partei  steht  nach  §  298  das  Nichtver- 
handeln  gleich.  Dasselbe  liegt  nicht  nur  dann  vor,  wenn  die  Partei  oder  der  Prozess- 
bevollmächtigte ausdrücklich  erklärt,  nicht  verhandeln  zu  wollen  oder  gar  keine 
Erklärung  abgibt  sondern  auch  dann,  wenn  lediglich  eine  Vertagung  beantragt, 
die  Verhandlung  zur  Sache,  zu  der  hier  auch  das  Vorbringen  von  prozesshindern- 
den  Einreden  gehört,  aber  verweigert  oder  unterlassen  wird.1)  Bezüglich  der  Ver- 
einbarung steht  das  Nichtverhandelu  dem  Nichterscheinen  gleich.  Die  Partei, 
welche  nicht  verhandelt,  hat  ebenso  wie  diejenige,  welche  nicht  erscheint  (Bern.  4 
zu  §§  38,  39)  ein  Recht  darauf,  dass  die  Zuständigkeit  von  Amtswegen  geprüft 
werde. 2)  Ein  Versäumnissurtheil  ist  nicht  zu  erlassen ,  wenn  die  Partei  in  die 
Verhandlung  eingetreten  ist,  jedoch  über  bestimmte  Thatsachen  u.  s.  w.  eine 
Erklärung  nicht  abgegeben  hat.  (Vorbem.  2,  M.  485).  Die  Vorschrift  des  §  299 
wurde  in  den  Motiven  (a.  a.  O.)  durch  die  praktische  Unmöglichkeit,  einem  und 
demselben  Urtheil  den  Charakter  eines  kontradiktorischen  und  eines  auf  Ver- 
säumniss  ergangenen  Urtheils  beizulegen  (Vorbem.  2)  und  die  andernfalls  zu 
erwartende  Verwirrung  des  Verfahrens  und  Verzögerung  der  Prozesse  gerecht- 

1)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  285;  Wilmowski-Levy  IL.  Aufl.  S.  393, 
394;  Gaupp  II  S.  191,  19'2. 

2)  V.  auch  die  Abhandl.  des  Verfassers  in  der  Zeitschrift  für  d.  Civilprozess 
Hd.  III  S.  245  fr.  auf  S.  251;  ferner  Gaupp  II.  S.  192,  193.  A.  M.  ist  Wach  im  Arohiv 
für  civ.  Praxis  Bd.  62  S.  389. 


Versäumnissurtheil.    §§  295—299. 


501 


fertigt.  Ob  eine  Partei  gar  nicht  oder  nur  unvollständig  verhandelt  hat,  ist  eine 
thatsächliche,  im  einzelnen  Falle  zu  entscheidende,  Frage.  (M.  a.  a.  0.)  Hat  eine 
Partei  lediglich  die  Vertagung  beantragt,  sich  aber  nach  Ablehnung  ihres  Antrags 
nicht  auf  die  Verhandlung  eingelassen,  so  muss  §  298  zur  Auwendung  kommen.1) 
Das  Verlesen  bezw.  Stellen  des  Antrags  (§  128)  kann  unter  Umständen  als  ein 
unvollständiges  Verhandeln  angesehen  werden.  Insbesondere  ist  dies  dann  der 
Fall,  wenn  die  Partei  nur  ihren  Antrag  vorgebracht  und  dabei  erklärt  hat, 
sie  habe  demselben  nichts  beizufügen  oder,  sie  überlasse  die  Entscheidung  dem 
Ermessen  des  Gerichts.  Hat  aber  der  Beklagte  lediglich  der  Vorschrift  des  §  128 
entsprechend  seinen  Antrag  gestellt,  ehe  der  Kläger  mit  seinem  Vortrag  begann 
und  dann  nach  Verwerfung  eines  Vertagungsantrags ,  den  er  während  des  Vor- 
trags des  Klägers  oder  nach  Beendigung  desselben  stellte,  erklärt,  nicht  zur  Sache 
zu  verhandeln  oder  sich  entfernt,  so  liegt  der  Fall  einer  vollständigen  Versäumung 
vor.  Das  blosse  Stellen  oder  Verlesen  des  Antrags  nach  §  128  ist  kein  Ver- 
handeln im  Sinne  des  §  298.  (V.  auch  §  42.)  Auch  war  es  keineswegs  die  Absicht 
des  Gesetzgebers,  dass  das  Verfahren  wie  im  französischen  Prozess  durch  das 
blosse  Verlesen  der  Anträge  kontradiktorisch  werden  solle.  (M.  393  ff.;  f.  443 
444,  483,  485.)  2)  Die  Partei,  welche  von  dem  ihr  nach  §  248  zustehenden  Rechte 
Gebrauch  machte,  auf  Grund  von  prozesshindernden  Einreden  die  Verhandlung 
zur  Hauptsache  zu  verweigern  und,  wenn  über  diese  Einreden  entschieden  ist ? 
sich  entfernt  oder  nicht  weiter  an  der  Verhandlung  betheiligt,  hat  wohl  bezüglich 
der  prozesshindernden  Einrede,  nicht  aber  zur  Hauptsache  verhandelt.3)  Im  amts- 
gerichtlichen Verfahren  muss  das  Vorschützen  von  prozesshindernden  Einreden 
als  ein  theilweises  Verhandeln  gelten  sofern  das  Gericht  nicht  die  abgesonderte  Ver- 
handlung über  die  Einreden  angeordnet  hat.  (§  465.) 4)  Ist  der  Verklagte  auf 
die  Verhandlung  in  die  Hauptsache  eingegangen,  so  hat  er,  obgleich  unvoll- 
ständig doch  immerhin  verhandelt.  Wenn  das  Gericht  einen  Vertagungsantrag 
desselben  verwirft  und  er  sich  entfernt,  ist  das  ergehende  Urtheil  sonach  nicht  als 
Versäumnissurtheil  anzusehen.  5) 

3)  Dass  das  Ausbleiben  oder  Nichtverhandeln  auch  dann  den  Erlass  eines 
Versäumnissurtheils  mit  den  in  den  §§  295  und  296  festgesetzten  Wirkungen 
zur  Folge  haben  kann,  wenn  bereits  früher  eine  Verhandlung  über  die  Sache 
oder  ein  Beweisverfahren  stattgefunden  hat  (Vorbem.  3)  geht  mit  Bestimmtheit 
aus  der  Vorschrift  des  §  297  hervor.  Der  Antrag  auf  Erlass  eines  Versäumniss- 
urtheils kanu  hienach  noch  in  der  letzten  mündlichen  Verhandlung,  auf  welche 
das  Urtheil  ergeht,  gestellt  werden  und  es  wird  durch  dasselbe  die  säumige  Partei 

i)  V.  Seuffert  S.  368;  St  ruck  mann- Koch  III.  Aull.  S.  285;  Wilmowski-Levj 
11.  Aull.  S.  393,  394;  von  Sarwey  I  S.  457;  Fitting  §  63  S.  227;  Hellmann  II  S.  174. 

9)  So  auch:  Kleiner  II  S.  214 ;  Gaupp  II  S.  191  V.  dag.:  Filting  a.  a.  0. ;  O.-L.-G. 
Nürnberg  19.  Nov.  1880,  Zeitschr.  für  d.  Civilprozess  Bd.  IV  S.  H4  IV. 

3)  So  auch  Übermeyer  in  den  Blättern  für  Rechtsanw.  J.  46  S.  369  II.  und  wohl 
auch  Seuü'ert  S.  568.  A.  M.  sind  Hellmann  II  S.  17  ;  von  Sarwey  I  S.  457;  von 
Bülow  S.  202. 

4)  V.  Seuffert  und  von  Sarwey  a.  a.  0. 

>)  V.  dag.  Pfizer  a.  a.  ().,  insbes.  S.  27  ff. 
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aller  der  Vortheile  verlustig,  welche  ihr  aus  den  früheren  Verhandlungen  bezw.  aus 
dem  Beweisverfahren  hätten  erwachsen  können  wenn  sie  erschienen  wäre  bezw. 
verhandelt  hätte.  Ja  selbst  Zwischenurtheile,  Urtheile  über  prozesshinderude 
Einreden  u.  s.  w.  können,  wenn  sie  auch  nicht  direkt  aufgehoben  werden,  mittelbar 
durch  das  ergehende  Versäumnissurtheil,  welches  das  Unterliegen  in  der  Haupt- 
sache zur  Folge  hat,  ihre  Bedeutung  verlieren,  die  freilich  sofort  wieder  eintritt, 
wenn  der  Prozess  durch  Erhebung  des  Einspruchs  in  die  frühere  Lage  zurück- 
gebracht wird  (§  307).  Ist  ein  bedingtes  Endurtheil  erlassen  und  nach  erlangter 
Rechtskraft  desselben  der  auferlegte  Eid  ausgeschworen  oder  verweigert  worden, 
so  kommen  die  §§  428  und  429  auch  dann  zur  Anwendung,  wenn  bei  der  Schluss- 
verhandlung eine  der  Parteien  nicht  erscheint.  Gegenüber  den  durch  rechts- 
kräftiges Urtheil  festgesetzten  Folgen  der  Eidesleistung  bezw.  Verweigerung 
derselben  müssen  die  in  den  §§  295  und  296  festgesetzten  Versäumnissfolgen  zurück- 
treten. Es  kann  nicht,  wie  wenn  durch  Beweisbeschluss  auf  Eid  erkannt  war,  die 
frühere  Verhandlung  und  das  Urtheil,  durchweiche  ein  bestimmter  Prozessabschnitt 
abgeschlossen  wurde,  ignorirt  werden.  (§  297.)  Sollte  die  Partei,  gegen  welche  §§  428 
oder.  429  angerufen  werden  kann,  allein  verhandeln,  so  ist  auf  das  bedingte  End- 
urtheil und  dessen  Erledigung  Rücksicht  zu  nehmen.  Bleibt  diese  Partei  aus,  so  sind 
die  erwähnten  §§,  nicht  die  §§  295,  296  gegen  sie  zur  Anwendung  zu  bringen. 
Ein  Wahlrecht  steht  dem  Gegner  nicht  zu. l)  Immerhin  ist  aber  in  dem  letzteren 
Falle  das  ergehende  Urtheil  als  Versäumnissurtheil  anzusehen,  gegen  das  der 
Einspruch  zusteht.  Die  Partei,  gegen  welche  die  §§  428,  429  angewandt  wurden 
ohne  dass  sie  gehört  worden  ist,  hat  Anspruch  auf  eine  abermalige  Verhandlung, 
bei  der  sie  darlegen  kann,  dass  sie  mit  Unrecht  verurtheilt  wurde.  Wenn 
auch  bei  dem  sogen.  Purifikationsurtheil  in  der  Regel  nur  die  bereits  im  bedingten 
Urtheil  festgestellten  Folgen  auszusprechen  sind  und  das  Ausbleiben  nicht  die  in 
den  §§  295  ff.  vorgeschriebenen  Wirkungen  hat,  so  können  doch  auch  hier  Miss- 
griffe vorkommen.  Diese  zu  beseitigen,  muss  der  Ausgebliebene  befugt  sein  und 
das  richtige  Mittel  hiezu  ist  der  Einspruch.  Es  ist  nicht  abzusehen,  warum  dieser 
ausgeschlossen  sein  soll,  obgleich  im  Falle  der  kondradiktorischen  Verhandlung 
Berufung  zulässig  ist  und,  wenn  von  dieser  Gebrauch  gemacht  wird,  es  auch  in  der 
Berufungsinstanz  zu  einem  Versäumnissurtheil  und  zum  Einspruch  kommen  kann.-) 
Versäumt  die  Partei  die  Einspruchsfrist,  so  steht  ihr  das  Rechtsmittel  der  Berufung 
nicht  zu.  (§  474.)  Aehnlich  wie  hier  liegt  die  Sache  wenn  ein  Verzicht  oder 
Anerkenntniss  erfolgt  ist,  darauf  hin  aber  eine  Vertagung  eintritt.  Es  kann  die 
erschienene  Partei  in  der  späteren  Verhandlung  die  Anwendung  des  §  277  oder 


1)  So  auch:  Wach  Vortrage  S.  141;  Eitting  §  55  IV.  Aull.  S.  202;  Birkmeyer 
indermeckl.  Zeitschrift  für Rechtspfl.  u.  Rechtsw.  I  S.  1  ff.;  bes.  S.  47  ff.  ;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aull.  S.  525;  Juristenzeit.  IV  S.  599  (anhält.  L.-G.).  V.  dagegen:  Seufferl 
S.  504,  Hellmann  II  S.  344;  Gaupp  Bd.  II  S.  407  und  412;  Voss  beiRassow  u.  Küntzel 
Bd.  24  S.  233  und  242. 

2)  V.  Fischer  bei  Rassow  und  Küntzel  Bd.  24  S.  843;  f.  Vierhaus,  Formularbuch 
S.  26  Bern.  3  zu  Formular  30.  A.  M.  sind:  Wach,  Fitting,  Birkmeyer  und  Wilmowski- 
Levy  a.  a.  O. 
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278  auch  dann  beantragen,  wenn  der  Gegner  ausgeblieben  ist.  (Bem.  2  zu  §§  277  ff.) 
Das  ergehende  Urtheil  ist  aber  dessen  ungeachtet  als  Versäumnisurtheil  anzusehen, 
gegen  das  Einspruch  stattfindet.  ') 

II.  Versäiimuissiirtheil  gregeil  den  Kläger.    (§  295.) 

1)  Liegen  die  Voraussetzungen  vor,  unter  denen  ein  Versäumnissurtheil 
gegen  den  Kläger  zu  erlassen  ist,  so  muss  die  Klage  abgewiesen  werden  ohne 
class  eine  sachliche  Prüfung  derselben  vorzunehmen  ist.  Das  Gesetz  geht  von 
der  Voraussetzung  aus,  dass  Kläger  seinen  Anspruch  nicht  aufrecht  erhalten 
wolle  sondern  auf  denselben  verzichte.  (M.  483.)  Es  hat  sich  desshalb  nicht  mit 
der  Bestimmung  begnügt,  dass  der  Beklagte  von  der  Instanz  zu  entbinden  oder 
die  Klage  für  nicht  angebracht  zu  erachten  sei  sondern  schreibt  vor,  dass  über 
den  Klagantrag  selbst  erkannt  und  derselbe  abgewiesen  werde.  Bezüglich  des 
Klägers  ist  allerdings  eine  Ladung  nicht  erforderlich.  (Bern.  I.  3  zu  §  300  ff.) 
Es  ist  aber,  damit  gegen  denselben  Versäumnissurtheil  ergehen  kann,  nothwendig, 
dass  die  Klageschrift  zugestellt  wurde.  Dies  muss  der  Beklagte  nachweisen 
Durch  die  blosse  Terminsbestimmung  wird  die  Sache  nicht  anhängig.  2)  Wenn 
ein  Versäumnissurtheil  die  Rechtskraft  erlangt,  erwächst  aus  demselben  die 
Einrede  der  rechtskräftig  entschiedenen  Sache  gegen  die  wiederholte  Geltend- 
machung des  abgewiesenen  Anspruchs.  In  der  J.-K.  wurden  zwar  verschiedene 
Anträge  gestellt,  durch  welche  das  im  §  enthaltene  strengere  Präjudiz  beseitigt 
und  dem  Grundsatz  Geltung  verschafft  werden  sollte,  dass  die  Klage  wenn  der 
Kläger  nicht  erscheine  als  zurückgenommen  gelte.  Sämmtliche  Anträge  wurden 
aber  abgelehnt. 

2)  Die  Vorschrift  des  §  295  findet  entsprechende  Anwendung  auf  den  Wider- 
kläger. (§  312.)  Wenn  der  Beklagte  nicht  erscheint,  ist  desshalb  die  von  ihm 
erhobene  Widerklage  auf  Antrag  abzuweisen  während  bezüglich  der  Klaganträge 
§  296  zur  Anwendung  kommt.  Es  wird  jedoch  hier  vorausgesetzt,  dass  die 
Widerklage  bereits  in  einer  früheren  Verhandlung  erhoben  worden  ist.  Ist 
dieselbe  lediglich  in  einem  vorbereitenden  Schriftsatz  angekündigt,  so  ist  dadurch 
die  Rechtshängigkeit  bezüglich  derselben  noch  nicht  begründet.  Sie  kann  also 
nicht  abgewiesen  werden,  sondern  ist  gar  nicht  zu  berücksichtigen/')  (Wegen  des 
Ausbleibens  des  Widerbeklagten  vgl.  Bem.  III.  2.) 

3)  In  welcher  Fassung  die  Klage  abzuweisen  ist,  richtet  sich  nach  dem 
Antrage  des  Beklagten.  Ist  derselbe  lediglich  auf  Abweisung  der  Klage  gerichtet, 
so  hat  diese  auch  in  allgemeiner  Weise  auf  Grund  des  Nichterscheinens  des 
Klägers  zu  erfolgen.  Es  ist  damit,  wenn  auch  keine  sachliche  Prüfung  erfolgte 
und  erfolgen  durfte,  die  Klage  als  unbegründet  erklärt  und  eine  wiederholte 
Anstellung  derselben  im  Falle  der  Rechtskraft  des  Versäumnissurtheils  ausge- 
schlossen.   Will  aber  der  Beklagte  selbst  nicht  die  definitive  Abweisung  der 

M  V.  hiezu  Fortenbach  im  würt.  Gerichtsblatt  IM.  18  S.  425. 

2)  V.  L  -G.  Chemnitz  9.  Dez.  1879,  Wenglers  Archiv  N.  F.  Bd.  I  S.  3,  d.  Juristen- 
zeitung Bd.  IV  S.  518. 

3)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  281;  Wilmowski-Levy  II.  Autl.  S.  390; 
Seuffert  S.  3(35;  von  Sarwey  l  S.  45.;  Fitting,  Lehrb,  §  (i  5  S.  230. 
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Klage,  sondern  beruft  er  sich  nur  darauf,  dass  der  Anspruch  zur  Zeit  nicht 
geltend  gemacht  werden  könne,  so  ist  die  Klage  auch  nur  zur  Zeit"  abzuweisen. 
Ebenso  kann  falls  sich  der  Beklagte  darauf  beschränkt,  die  Unzuständigkeit  des 
Gerichts  geltend  zu  machen,  die  Klage  nur  aus  diesem  Grunde  abgewiesen  werden. 
Wenn  auch  §  289  auf  den  hier  in  Frage  stehenden  Antrag  nicht  unmittelbare 
Anwendung  findet,  so  muss  doch  der  dort  aufgestellte,  auf  der  Verhandlungs- 
maxime beruhende,  Grundsatz  auch  hier  gelten  und  darf  das  Gericht  nicht  über 
den  Antrag  des  Beklagten  hinausgehen. l)  Falls  sich  der  Beklagte  die  Einrede  der 
Unzuständigkeit  für  den  Fall  des  Einspruchs  wahren  will,  thut  er  wohl  daran 
nur  die  Abweisung  der  Klage  wegen  Unzuständigkeit  zu  beantragen  weil  in  dem 
Antrag,  die  Klage  als  unbegründet  abzuweisen,  eine  Einlassung  auf  die  Hauptsache 
(§  39)  gefunden  werden  kann.2)  Dass  dieser  berechtigt  ist,  nur  theilweise  Abweisung 
der  Klage  zu  beantragen,  dagegen  einen  Theil  des  erhobenen  Anspruchs  oder 
einzelne  von  mehreren  Ansprüchen  anzuerkennen,  versteht  sich  hienach  von  selbst. 
Geschieht  dies,  so  wird  der  Prozess  durch  das  Urtheil  bloss  insoweit  beendigt  als 
über  die  Klage  entschieden  worden  ist.  Dagegen  ruht  derselbe  nach  §  228  bezüglich 
des  übrigen  Inhalts  der  Klage.  Eine  Verurtheilung  kann  wegen  des  anerkannten 
Betrags  nicht  erfolgen,  da  der  Antrag  des  Klägers  fehlt.  (§  278.)  Dieser  kann 
aber  den  Prozess,  soweit  derselbe  nicht  erledigt  ist,  jederzeit  weiter  betreiben.  ') 
Die  Frage,  ob  das  Gericht,  wenn  der  Beklagte  die  definitive  Abweisung 
der  Klage  auf  Grund  des  §  295  verlangt,  die  Frage  der  Zuständigkeit  zu  prüfen 
hat,  ist  bezüglich  derjenigen  Fälle,  in  welchen  die  Zuständigkeit  durch  Verein- 
barung begründet  werden  kann,  zu  verneinen.  Der  Kläger  hat  die  Zuständigkeit 
des  Gericht  durch  die  Klage  anerkannt  und  der  Beklagte  thut  dies  indem  er  sich 
darauf  beschränkt,  die  Abweisung  der  Klage  als  unbegründet  zu  erlangen,  wenig- 
stens in  vorläufiger  Weise.  Das  Gericht  kann  nicht  über  den  Antrag  hinaus 
gehen. i)  Dagegen  muss  das  sachlich  oder  örtlich  unzuständige  Gericht  in  allen 
Fällen,  in  denen  eine  Vereinbarung  unzulässig  ist,  die  Klage  auch  dann  wegen 
Unzuständigkeit  zurückweisen  ohne  sich  mit  der  Entscheidung  der  Sache  selbst 
zu  befassen,  wenn  der  Beklagte  diese  Unzuständigkeit  nicht  geltend  macht  sondern 
eine  definitive  Entscheidung  verlangt.  Dies  ergibt  sich  aus  der  rechtlichen  Natur 
der  betr.  Vorschriften,  welche  in  der  öffentlichen  Ordnung  ihren  Grund  haben.5) 
Auch  wenn  das  Gericht  die  Klage  von  Amtswegen  zurückweist,  liegt  übrigens 
ein  Versäumnissurtheil  vor,  gegen  das  dem  Kläger  das  Recht  des  Einspruchs 
zusteht.    Derselbe  muss  befugt  sein,  vor  demselben  Gericht,  das  ihn  ohne  ihn 


J)  V.  auch:  Wilmowski-Levy  IL  Aufl.  S.  390;  Seuffert,  S.  364;  Endemann  U 
S.  149;  von  Bülow  S.  200;  Bolgiano  S.  430.  A.  M.  sind  Struckmann  und  Koch  III. 
Aufl.  S.  281;  Fitting  Lehrb.  §  «3  S.  229. 

2)  V.  Schneider  im  Archiv  für  civ.  Praxis  Bd.  64  S.  420  11 ;  Schwalbach  Ihm 
Rassow  und  Küntzel  Bd.  26  S.  IG.    A.  M.  sind  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S,  388. 

J)  So  auch  Wilmowski-Levy  a.  a.  0. ; 

*)  V.  dagegen  Gaupp  II  S.  183. 

")  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  281;  Wilmowsky-Levy  II.  Aufl.  S.  389: 
Siebenhaar  S.  343;  Kleiner  II  S.  202  ff.;  Fitting  §  63  S.  229;  Wach,  Vortr.  S.  132. 
A.  M.  sind  Seuffert  S.  365,  Hellmann  II  S.  169;  Gaupp  II  S.  483,  184. 
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in  dor  mündlichen  Verhandlung  zu  hören,  zurückgewiesen  hat,  auszuführen,  dass 
das  Gericht  wirklich  zuständig  und  die  Klage  begründet  ist.  Er  kann  durch 
die  von  Amtswegen  erfolgte  Entscheidung  nicht  das  Recht  des  Einspruchs  ver- 
lieren, das  ihm  ausserdem  unbestritten  zustände.  (V.  Bern.  II.  3.) l) 

III.    Versäumnissurtheil  gegen  den  Beklagten« 

1)  Wenn  bezüglich  des  Beklagten  die  Voraussetzungen  eines  Versäumniss- 
urtheils  vorliegen,  so  muss  das  Gericht  annehmen,  dass  das  thatsäcliHche  Vor- 
bringen des  Klägers  von  demselben  zugestanden  werde.  Das  Gesetz  geht  also 
nicht  davon  aus,  dass  der  Beklagte  die  Klagthatsachen  verneine  sondern  es  wird 
eine  bejahende  Klagbeantwortung  angenommen.  Das  Gericht  darf  auch  dann 
keinen  Beweis  des  klägerischen  Vorbringens  verlangen,  wenn  ihm  die  betreffenden 
Thatsachen  als  zweifelhaft  erscheinen  und  kein  Beweis  angeboten  ist.  (M.  481.) 
Ist  die  Klage  auch  dann  nicht  begründet,  wenn  alles  das,  was  der  Kläger  in 
thatsächlicher  Beziehung  behauptet,  wahr  ist,  so  muss  dieselbe  ungeachtet  des 
Ausbleibens  des  Beklagten  abgewiesen  werden.  Wird  sie  durch  das  that- 
sächliche  Vorbringen  nur  theilweise  gerechtfertigt,  so  ist  der  gestellte  Antrag  nur 
zuzusprechen,  soweit  er  als  begründet  erscheint.  Das  Urtheil,  durch  welches 
die  Klage  abgewiesen  wird,  oder  derjenige  Theil  desselben,  welcher  die  gänzliche 
oder  theilweise  Abweisung  eines  klägerischen  Anspruchs  enthält,  ist  als  Ver- 
säumnissurtheil im  Sinne  der  C.-P.-O.  nicht  anzusehen.  Es  steht  dem  Kläger 
gegen  die  betr.  Entscheidung  kein  Einspruch  zu.  Wohl  aber  kann  derselbe 
unter  den  allgemeinen  Voraussetzungen  gegen  ein  solches  Urtheil  die  Rechts- 
mittel der  Berufung  bezw.  der  Revision  ergreifen. 

2)  Die  Vorschrift  des  §  296  findet  ebenso  wie  die  des  §  295  auf  die  Widerklage 
entsprechende  Anwendung.  (§  312.)  WTenn  diese  bereits  bei  einer  früheren  Ver- 
handlung erhoben  wurde,  ist  die  Widerklage  falls  der  Beklagte  nicht  erscheint, 
auf  Antrag  abzuweisen.  Auch  wenn  der  Kläger  bei  der  ersten  Verhand- 
lung nicht  erscheint,  kann  übrigens  der  Beklagte  Widerklage  erheben  und  falls 
er  den  Antrag  (nach  §  300)  rechtzeitig  mittels  Schriftsatzes  mitgetheilt  hat, 
bezüglich  derselben  Versäumnissurtheil  beantragen.  Durch  die  Zustellung  der 
Klageschrift  hat  der  Beklagte  das  Recht  auf  die  Erhebung  der  Widerklage 
erworben,  das  ihm  der  Kläger  durch  sein  Ausbleiben  ebensowenig  entziehen  kann 
wie  durch  die  Zurücknahme  der  Klage.  (Bern.  3  zu  §  243.)  Dass  die  Erhebung 
der  Widerklage  nur  in  Gegenwart  des  Klägers  geschehen  kann,  ist  nirgends  gesagt. 
Vielmehr  gilt  bezüglich  der  Erhebung  derselben  lediglich  §  251,  nach  dessen  Vor- 
schrift die  Gegenwart  des  Gegners  nicht  vorausgesetzt  wird.  2) 

3)  Das  auf  Grund  des  Ausbleibens  des  Beklagten  anzunehmende  Zugeständ- 
niss  erstreckt  sich  nur  auf  das  mündliche  Vorbringen  des  Klägers  bei  der 


»)  A.  .M.  sind  Struckmann  und  Koch  a.  a.  n. 

»  v.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  s.  283;  Seuftert  s.  366;  Hellmann  II  S. 
172;  von  Sarwey  [.  S.  454;  Fitting  §  63  S.  230.  A.  M.  sind  Wach,  Vorträge  S.  41, 
Vi;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  392;  Pucheil  II  S.  139;  Gaupp  II  S.  181;  Lörting  in 
der  Zeitschrift  für  d.  Civilprozess  Bd.  IV  S.  131,  132. 
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Verhandlung,  nicht  auf  die  Thatsachen,  welche  lediglich  in  der  Klageschrift  oder 
einem  anderen  vorbereitenden  Schriftsatz  aufgestellt,  bei  der  mündlichen  Ver- 
handlung aber  nicht  mehr  vorgebracht  wurden.  Sofern  das  Gericht  solche  bei 
der  Verhandlung  mit  Stillschweigen  übergangene  Thatsachen  für  entscheidend 
hält,  ist  es  aber  geboten,  von  dem  Fragerecht  (§§  127  und  130)  Gebrauch  zu 
machen  und  dadurch  festzustellen,  ob  die  betr.  Thatsache  wirklich  nicht  mehr 
behauptet  wird  oder  es  lediglich  übersehen  wurde,  dieselbe  vorzutragen.  Auch 
das  mündliche  Vorbringen  ist  übrigens  (nach  §  300  Z.  3)  nur  insoweit  als 
zugestanden  anzusehen  als  dasselbe  dem  Beklagten  rechtzeitig  mittels  Schrift- 
satzes mitgetheilt  war.  Ist  dies  bezüglich  einer  entscheidenden  Thatsache  nicht 
geschehen,  so  muss  das  Versäumte  nachgeholt  werden  wenn  der  Antrag  auf  Erlass 
eines  Versäumnissurtheils  Erfolg  haben  soll.  Liegen  die  erwähnten  Voraussetzungen 
vor,  so  müssen  alle  thatsächlicheu  Behauptungen  als  zugestanden  gelten,  welche 
die  Zuerkennung  des  klägerischen  Anspruchs  rechtfertigen  gleichviel  ob  sie  sich 
auf  den  Grund  der  Klage  oder  die  Zuständigkeit  des  Gerichts  oder  auf  irgend 
einen  anderen  Punkt  beziehen.  Der  Beklagte,  der  nicht  erscheint,  erkennt  damit 
allerdings  die  Zuständigkeit  des  Gerichts  nicht  an.  Es  ist  desshalb  eine  still- 
schweigende Vereinbarung  mit  Rücksicht  auf  sein  Ausbleiben  nicht  anzunehmen. 
(Bern.  4  zu  §§  33  ff.)  Vielmehr  muss  das  Gericht  gerade  in  diesem  Fall  seine 
Zuständigkeit  von  Amtswegen  prüfen.  (Bern.  4  zu  §§  38  und  39).  Wenn  aber 
der  Kläger  in  einem  rechtzeitig  zugestellten  Schriftsatz  eine  ausdrückliche  Ver- 
einbarung oder  irgend  eine  andere  Thatsache,  aus  welcher  die  Zuständigkeit  des 
Gerichts  folgt,  behauptet  hat,  so  müssen  diese  Thatsachen  als  zugestanden  und 
festgestellt  gelten  und  bei  der  Entscheidung  zu  Grund  gelegt  werden.  Dass  dies 
die  Absicht  des  Gesetzes  sei,  wurde  in  der  J.-K.  unter  Hinweisung  darauf,  dass 
in  Preussen  seit  Menschenaltern  die  affirmative  Litiskontestation  mit  auf  diejenigen 
Thatsachen  bezogen  werde,  durch  welche  die  Kompetenz  des  Gerichts  begründet 
werden  solle  und  dass  sich  daraus  irgend  welche  nachthcilige  Folgen  nicht  ergeben 
hätten,  von  verschiedenen  Seiten  anerkannt.  Auch  wurden  die  Anträge  von 
Wolffson  und  Bähr,  durch  welche  dieser  Grundsatz  beseitigt  werden  sollte,  von 
der  Kommission  abgelehnt.    (K.  112— 114. )l) 

4)  Zu  dem  thatsächlichen  Vorbringen,  das  als  zugestanden  gilt,  sind  nicht 
bloss  rein  thatsächliche  Behauptungen  zu  rechnen.  Vielmehr  müssen  auch  Rechts- 
verhältnisse, auf  welche  sich  der  Kläger  beruft,  um  dadurch  den  von  ihm 
geltend  gemachten  Anspruch  zu  begründen,  als  zugestanden  gelten.  Wenn  der 
Eigenthümer,  Nutzniesser  oder  Besitzer  einer  Sache  als  solcher  eine  Entschädigungs- 
klage erhebt,  hat  das  Gericht  zwar  zu  prüfen,  ob  der  Entschädigungsanspruch  als 


*)  V.  hiezu  die  Abhandlung  des  Verfassers  in  der  Zeitschrift  für  d.  Civilprozess 
Bd.  III  S.  245  ff.  insbes.  S.  254  ff.  und  die  dort  angeführten  Schriftsteller,  welche 
darin  übereinstimmen,  dass  auch  die  auf  die  Zuständigkeit  bezüglichen  Thatsachen 
als  zugestanden  gelten.  Auch  Wach  spricht  sich  im  Archiv  für  civ.  Prnxis  Bd.  &2 
S.  373  ff.  insbesondere  S.  393  dahin  aus,  dass  §  296  auch  auf  die  Kompetenzthatsachen 
bezogen  werden  müsse.  Er  macht  aber  geltend,  damit  sei  auch  für  die  von  ihm  auf- 
gestellte Behauptung  entschieden,  dass  die  blosse  Versäumniss  eine  stillschweigende 
Vereinbarung  begründe. 
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begründet  erscheint  falls  das  behauptete  Eigenthum  und  ebenso  die  geltend 
gemachte  Rechtsverletzung  zugestanden  ist.  Es  hat  aber  nicht  zu  untersuchen, 
ob  das  zugestandene  Eigenthums-  oder  Niessbrauchsrecht  u.  s.  w.  auch  wirklich 
zu  Hecht  bestehe  und  kann  nicht  verlangen,  dass  die  Thatsachen,  aus  denen  das 
Eigentumsrecht  des  Klägers  bezw.  seiner  Rechtsvorgänger  abgeleitet  wird,  in  der 
Klage  im  Einzelnen  behauptet  und  in  dieser  Weise  alle  Rechtsverhältnisse  in  ihre 
thatsächlichen  Bestandteile  aufgelöst  werden.  Ebenso  muss  es,  wenn  di;r  Kläger 
behauptet,  er  sei  als  Erbe  oder  sonstiger  Rechtsnachfolger  einer  bestimmten 
Person  zur  Geltendmachung  des  in  Frage  stehenden  Anspruchs  legitimirt,  genügen, 
dass  das  betr.  Rechtsverhältniss  zugestanden  wird.  Dies  ergiebt  sich  daraus, 
dass  das  stillschweigende  Zugeständniss  des  Beklagten  offenbar  soweit  reichen 
soll  als  ein  ausdrückliches  gerichtliches  Geständniss  und  dass  auch  lezteres  sich 
auf  Rechtsverhältnisse  erstreckt,  die  zur  Begründung  der  Klage  angerufen  werden. 
(Bern,  I,  1  zu  §§  261  ff.)1) 

§  300. 

Der  Antrag  auf  Erlassung  eines  Versäumnissurtheils 
ist  zurückzuweisen,  unbeschadet  des  Rechts  der  erschie- 
nenen Partei,  die  Vertagung  der  mündlichen  Verhandlung 
zu  beantragen : 

1.  wenn  die  erschienene  Partei  die  vom  Gerichte  wegen 
eines  von  AmtswTegen  zu  berücksichtigenden  [Jm- 
standes erforderte  Nachweisung  nicht  zu  beschaffen 
vermag; 

2.  wenn  die  nicht  erschienene  Partei  nicht  ordnungs- 
mässig,  insbesondere  nicht  rechtzeitig  geladen  war; 

3.  wenn  der  nicht  erschienenen  Partei  ein  thatsäch- 
liches  mündliches  Vorbringen  oder  ein  Antrag  nicht 
rechtzeitig  mittelst  Schriftsatzes  mitgetheilt  war. 

Wird  die  Verhandlung  vertagt,  so  ist  die  nicht  erschie- 
nene Partei  zu  dem  neuen  Termine  zu  laden. 

§  301. 

Gegen  den  Beschluss,  durch  welchen  der  Antrag  auf 
Erlassung  des  Versäumnissurtheils  zurückgewiesen  wird, 
lindet  sofortige  Beschwerde  statt.    Wird  der  Beschluss  auf- 


*)  Zu  vgl.  die  AJbhandlung  des  Verfassers  über  den  Klagegrund  in  der  Zeit- 
schrift für  d.  Givilprozess  Bd.  IU  S.  385  ff. 
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gehoben,  so  ist  die  nicht  erschienene  Partei  zu  dem  neuen 
Termine  nicht  zu  laden. 

§  302. 

Das  Gericht  kann  von  Amtswegen  die  Verhandlung  über 
den  Antrag  auf  Erlassung  des  Versäumnissurtheils  vertagen, 
wenn  es  dafür  hält,  dass  die  von  dem  Vorsitzenden  bestimmte 
Einlassungs-  oder  Ladungsfrist  zu  kurzbemessen,  oder  dass 
die  Partei  durch  Naturereignisse  oder  durch  andere  unab- 
wendbare Zufälle  am  Erscheinen  verhindert  worden  sei. 
Die  nicht  erschienene  Partei  ist  zu  dem  neuen  Termine  zu 
laden. 

(E.  §§  290—292.    M.  484,  485.    K.  115,  547  IT.  557.) 

I.  Zurückweisung  dos  Antrags  auf  Erlass  eines  Yersäuinnissui  Uieils. 

1)  Durch  §  300  wird  bestimmt,  unter  welchen  Verhältnissen  ungeachtet  des 
Nichterscheinens  einer  Partei  der  Antrag  auf  Erlass  eines  Versäumnissurtheils 
zurückgewiesen  werden  muss,  durch  §301  dagegen,  in  welcher  Weise  der  Zurück- 
weisungsbeschluss  angefochten  werden  kann  und  wie  zu  verfahren  ist,  wenn  der- 
selbe aufgehoben  wird.  In  §  802  wird  sodann  dem  Gericht  die  Befugniss  eingeräumt, 
die  Verhandlung  über  den  Antrag  auf  Erlass  eines  Versäumnissuitheils  unter 
bestimmten  Voraussetzungen  zu  vertagen.  Die  Zurückweisung  des  Antrags  aus 
Erlass  eines  Versäumnissurtheils,  welche  nicht  durch  Urtheil  sondern  durch  ein- 
fachen Bcschluss  erfolgt  (§  301),  ist  nicht  mit  der  Zurückweisung  der  erhobenen 
Klage  zu  verwechseln.  Durch  dieselbe  wird  die  Rechtshängigkeit  des  Prozesses 
nicht  aufgehoben.  Vielmehr  ruht  derselbe  wenn  nicht  die  Verhandlung  in  eine 
andere  Sitzung  vertagt  wird.  Sowohl  im  Falle  der  Vertagung  als  im  Falle  der 
Zurückweisung  des  Antrags  auf  Versäumnissurtheil  ist  der  erschienenen  Partei 
Gelegenheit  gegeben,  die  dem  Erlass  dieses  Urtheils  entgegenstehenden  Hindernisse 
zu  beseitigen,  um  dann  den  Antrag  mit  Erfolg  stellen  bezw.  wiederholen  zu  können. 
Zu  dem  neuerdings  festgesetzten  Termin  muss  aber  die  nicht  erschienene  Partei 
nochmals  geladen  werden  und  kann  durch  ihr  Erscheinen  den  Erlass  eines  Ver- 
säumnissurtheils verhindern.  Die  Ladung  der  nicht  erschienenen  Partei  erfolgt 
auch  hier  durch  den  Gegner  (Bern.  2  zu  §§  191  ff.)1) 

Der  Gegner  der  nichterschienenen  Partei  kann  den  in  Abs.  2  des  §  vor- 
gesehenen Antrag  auf  Vertagung,  auf  welche  er  ein  Recht  hat,  nicht  bloss  stellen  bevor 
über  einen  Antrag  auf  Erlass  des  Versäumnissurtheils  entschieden  worden  sondern 
auch  nachdem  dieser  zurückgewiesen  worden  ist.    Durch  den  zurückweisenden 


')  V.  auch  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  396;  Gaupp  ü  S.  105  A.  M.  ist  Baron 
in  der  Zeitschrift  für  d.  Civilprozess  I  S.  401  ff. 
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Beschluss  wird  der  Schluss  der  Verhandlung  nicht  ohne  Weiteres  herbeigeführt.1) 
Das  Gericht  hat,  sofern  ein  Antrag  auf  Erlass  eines  Versäumnissurtheils  gestellt^ 
worden  ist,  nicht  das  Recht,  statt  über  diesen  zu  entscheiden,  die  Verhandlung 
(nach  §  206)  von  Amtswegen  zu  vertagen.  Vielmehr  ist  hier  die  Befngniss  des 
Gerichts  auf  die  in  §  302  vorgesehenen  Fälle  beschränkt.2) 

2)  (§  300  Z.  1.)  Zu  den  Umständen,  welche  den  Erlass  eines  Versäumniss- 
urtheils ausschliessen  und  vom  Gericht  von  Amtswegen  zu  berücksichtigen  sind, 
gehört  vor  Allem  der  Mangel  der  Prozessfähigkeit  der  erschienenen  Partei  oder 
der  Legitimation  ihres  gesetzlichen  Vertreters  oder  der  zur  Prozessführung  erfor- 
derlichen Ermächtigung.  (Bern.  1  und  2  zu  §  54.)  Ausserdem  gehört  im  Partei- 
prozess  hierher  der  Mangel  einer  gehörigen  Vollmacht  des  Prozessbevollmäch- 
tigten. (§  54.)  Solange  ein  derartiger  Mangel  nicht  durch  Beschaffung  der  vom 
Gerichte  verlangten  Nachweisungen  gehoben  ist,  kann  die  betr.  Partei  mit  Erfolg 
ein  Versäumnissurtheil  gegen  den  Gegner  nicht  beantragen.  Dagegen  kann  dieser 
falls  der  Mangel  nicht  beseitigt  wird,  Versäumnissurtheil  erwirken.  (Bern.  4  zu  §  54.) 
Gegen  dieses  Versäumnissurtheil  steht  eben  sowie  gegen  jedes  andere  Einspruch  zu. 

3j  Ein  Versäumnissurtheil  kann  nur  dann  verlangt  werden,  wenn  der  nicht 
erschienene  Gegner  zum  Erscheinen  in  dem  betr.  Termin  verpflichtet  war.  Hiezu 
wird  in  der  Regel  d.  h.  wenn  der  Termin  nicht  in  einer  verkündeten  Entscheidung 
bestimmt  wurde  (§  195),  vorausgesetzt,  dass  die  ausgebliebene  Partei  entweder 
selbst  den  Gegner  zum  Termin  laden  Hess  oder  dass  sie  in  der  gesetzlich  vor- 
geschriebenen Weise  und  zwar  rechtzeitig  zum  Erscheinen  aufgefordert  wurde. 
Wurde  dieser  Voraussetzung  nicht  genügt,  so  muss  der  Antrag  auf  Versäum- 
nissurtheil zurückgewiesen  und  die  nicht  erschienene  Partei  zu  dem  neuerdings 
festgesetzten  Termin  nochmals  vorgeladen  werden.  Hat  der  Kläger  statt  Ver- 
säumnissurtheil eine  Vertagung  beantragt,  so  braucht  der  Beklagte  zum  nächsten 
Termin  nicht  besonders  geladen  zu  werden.  Vielmehr  vertritt  die  Verkündung 
die  Stelle  der  Ladung.  (§  283.)  Der  Kläger  wird  nicht  geladen.  Es  ist  dess- 
halb  auch  vom  Beklagten  nicht  nachzuweisen,  dass  die  Zustellung  der  Klageschrift 
rechtzeitig  in  die  Hände  des  Klägers  gelangte.  Vielmehr  ist  es  dessen  Sache, 
dafür  zu  sorgen,  dass  er  rechtzeitig  von  der  Zustellung  Kenntniss  erhält. 3)  Legt 
der  Beklagte  die  ihm  zugegangene  Ladung  vor,  so  genügt  dies.  Auch  kommt 
in  diesem  Falle  nichts  darauf  an,  ob  die  Zustellung  in  ordnungsmässiger  Weise 
erfolgt  und  beurkundet  ist.4)  Dagegen  ist  die  Vorlage  der  Terminsbestimmung 
nicht  ausreichend.    (Bern.  IL  1.  zu  §§  295  ff.) 

1)  V.  Struckmann-Koch  LH.  Aull.  S.  286;  Seuffert  S.  369;  Gaupp  IL  S.  194; 
Bolgiano  S.  448.    A.  M.  sind  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  395. 

2)  V.  Struckmann-Koch.  a.  a.  O.;  Seuffert  a.  a.  O.;  Hellmann  II  S.  170,  177; 
Endemann  LI  S.  158;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  391;  Gaupp  II  S.  194. 

3)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  2*7;  Seuffert  S.  370;  Endemann  II 
S.  157  ff.;  Hellmann  iL  S.  177  ;  Kleiner  II  S.  '218;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  396; 
Fitting  §  63  S.  233;  Inner  Kallmann  im  würtemb.  Gerichtsblatt  Bd.  16  S.  3l5ff.und 
die  Hedaktion  dieses  Blattes  ebendas.  S.  371  ff.  A.  M.  sind  Meyer  Verf.  vor  den 
Amtsgerichten  S.  12  und  13;  von  Sarwey  l  S.  634  und  Voss  im  würtemb.  Gerichls- 
blatl  Bd.  16  S.  371  ff. 

4)  So  auch  O.-L.-G.  Königsberg  7.  Febr.  1882,  d.  Juristenzeitung  VI  S.  622. 
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4)  Die  Vorschrift  in  Nr.  3  bezieht  sich,  abgesehen  von  Zwischenstreiten, 
nur  auf  ein  Versäumnissurtheil  gegen  den  Beklagten  bezw.  "Widerbeklagten,  der 
seinerseits  zur  Begründung  seines  Antrags  auf  Versäumnissurtheil  keines  that- 
sächlichen  Vorbringens  bedarf  und  auch  seinen  auf  Grund  des  §  295  gestellten 
Antrag  dem  Kläger  nicht  zustellen  lassen  muss.  Die  Vorschrift  bezieht  sich  nur 
auf  erhebliche,  zur  Begründung  des  klägerischen  Verlangens  erforderliche,  That- 
sachen.  Sie  gilt  jedoch  auch  für  den  Parteiprozess,  obwohl  in  diesem  die  Vor- 
bereitung der  mündlichen  Verhandlung  durch  Schriftsätze  nicht  nothwendig  ist. 
(M.  483.)  Unter  der  Voraussetzung  rechtzeitiger  Mittheilung  kann  jede  Partei  in 
der  mündlichen  Verhandlung  von  den  ihr  nach  §§  240  und  253  zustehenden 
Befugnissen  mit  Erfolg  wider  den  säumigen  Gegner  Gebrauch  machen.  (M.  a.  a.  O.)1) 
Die  Zulässigkeit  einer  eigentlichen  Klageänderung  ist  dagegen  nach  §341  von  der 
wirklichen  Einlassung  des  Beklagten  abhängig.  (Bern.  II  zu  §§  240  ff.)  Die  Anträge, 
welche  der  Kläger  bei  der  mündlichen  Verhandlung  stellt,  müssen  dem  Beklagten, 
sofern  sie  nicht  bereits  in  der  Klageschrift  gestellt  waren,  regelmässig  und  zwar 
gleichviel  ob  sie  sich  auf  die  Hauptsache  oder  auf  einen  Nebenpunkt  beziehen, 
durch  einen  besonderen  Schriftsatz  mitgetheilt  werden,  wenn  darauf  bei  dem 
Versäumnissurtheil  Rücksicht  genommen  werden  soll.  Insbesondere  gilt  dies  von 
dem  Antrag  auf  vorläufige  Vollstreckbarerklärung  des  Urtheils.2) 

II.  Beschwerde  gegen  den  Zurück weisungsbeschluss.   (§  301.) 

Der  erschienenen  Partei,  deren  Antrag  auf  Erlass  eines  Versäumniss- 
urtheils  ganz  oder  theilweise  zurückgewiesen  wurde,  steht  gegen  diesen  Beschluss 
sofortige  Beschwerde  (§  540)  zu.  Das  Beschwerdegericht  kann  aber  nur  den 
Zurückweisungsbeschluss  aufheben,  nicht  selbst  das  Versäumnissurtheil  erlassen. 
Vielmehr  muss,  wenn  die  Aufhebung  des  Beschlusses  erfolgt,  ein  neuer  Termin 
festgesetzt  werden,  in  welchem  das  Versäumnissurtheil  zu  beantragen  ist.  Dieser 
Termin  hat  jedoch  nur  eine  formale  Bedeutung,  insofern  der  Anspruch  auf  das 
Versäumnissurtheil,  das  schon  bei  der  früheren  Verhandlung  hätte  erlassen  werden 
müssen,  in  demselben  verwirklicht  werden  soll.  Desshalb  ist  die  früher  aus- 
gebliebene Partei  nicht  zu  dem  neuen  Termin  zu  laden  und  es  muss  auf  Antrag 
der  erschienenen  Partei  auch  dann  Versäumnissurtheil  erlassen  werden  wenn  der 
Gegner  sich  in  dem  neuen  Termin  ohne  Ladung  einfinden  sollte.  In  der  J.-K. 
wurden  zwar  bezüglich  der  letzteren  Frage  verschiedene  Auffassungen  ausgesprochen. 
Dass  der  ausgebliebenen  Partei  kein  Recht  zusteht,  gegen  den  Willen  des  Gegners 
eine  nochmalige  Wiederaufnahme  der  Verhandlung  zu  erzwingen,  muss  aber  als 
die  Absicht  des  Gesetzgebers  angesehen  werden,  da  sonst  nicht  abweichend  von 
§§  300  und  302  bestimmt  worden  wäre,  dass  die  nicht  erschienene  Partei  nicht 
geladen  werden  solle.    Auch  wurde  der  von  Thilo  zu  §  301  beantragte  Zusatz: 


>)  V.  auch  Struckmaiwi-Koch  III.  Aufl.  a.  a.  O.;  Wilmowski-Levy  11.  Aull.  S.  396; 
Seuflert  S.  369.    A.  M.  ist  Wach  Vorträge  S.  140. 

*)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  287;  d.  Juristenzeitung  Bd.  V  S.  109 
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„Erscheint  dieselbe  freiwillig,  so  ist  sie  auf  ihren  Antrag  zur  Verhandlung  zuzu- 
lassen", von  der  J.-K.  abgelehnt.    (K.  115,  547.) l) 

III.  Vertagung  auf  Grund  des  §  802. 

Wenn  der  Beklagte  zwar  ordnungsmässig  und  rechtzeitig  d.  h.  mit  Ein- 
haltung der  vom  Vorsitzenden  bestimmten  Einlassungs-  oder  Ladungsfrist  (§  204 
Abs.  8)  geladen  wurde,  das  Gericht  aber  der  Ansicht  ist,  die  Frist  sei  zu  kurz 
bemessen  oder  die  Partei  sei  durch  Naturereignisse  oder  andere  unabwendbare 
Zufälle  (Bern.  II.  1  zu  §§  211  ff.)  am  Erscheinen  gehindert  worden,  so  kann  es 
den  vom  Kläger  gestellten  Antrag  auf  Erlass  eines  Versäumnissurtheils  nicht 
zurückweisen.  Es  kann  aber  dem  Beklagten  dadurch  Gelegenheit  verschaffen, 
seine  Verteidigung  noch  nachträglich  vorzubereiten  und  vorzutragen,  dass  es 
die  Verhandlung  auf  einen  anderen  Termin  vertagt,  zu  welchen  die  nicht  erschienene 
Partei  nochmals  vorzuladen  ist.  In  diesem  Termin  ist,  wenn  der  Gegner  erscheint, 
kontradiktorisch  zu  verhandeln.2)  Gegen  den  Vertagungsbeschluss  findet  hier 
wie  in  anderen  Fällen  ein  Rechtsmittel  nicht  statt;  insbesondere  ist  Beschwerde  nicht 
zulässig.  (M.  484  ff.)  Diese  ist  aber  nach  §  530  auch  dann  ausgeschlossen  wenn 
ein  Vertagungsantrag  zurückgewiesen  wird,  da  die  Vertagung  immer  eine  mündliche 
Verhandlung  voraussetzt.3) 

§  303. 

Der  Partei,  gegen  welche  ein  Versäumnissurtheil  er- 
lassen ist,  steht  gegen  dasselbe  der  Einspruch  zu. 

(E.  §  293.    M.  485.    K.  415.) 

Der  Einspruch  gegen  ein  Versäumnissurtheil,  der  nach  dem  Sprachgebrauch 
der  C.-P.-O.  nicht  zu  den  Rechtsmitteln  gehört,  steht  derjenigen  Partei  zu,  auf 
deren  Versäumung  dasselbe  beruht.  Der  im  Falle  des  §  296  Abs.  2  ganz  oder 
theilweise  abgewiesene  Kläger  findet  sich  einem  kontradiktorischen  Urtheil  gegen- 
über, welches  nur  im  Wege  der  Rechtsmittel  zu  beseitigen  ist.  (M.  485.1  Zur 
Rechtfertigung  des  Einspruchs  bedarf  es  keinerlei  Entschuldigung  der  stattgehabten 
Versäumung.  Vielmehr  genügt  es,  dass  derselbe  zulässig,  d.  h.  in  gesetzlicher 
Form  und  Frist  eingelegt  worden  ist,  um  den  Prozess  in  die  vor  dem  Versäum- 
nissurtheil bestandene  Lage  zurückzuversetzen.  Nur  die  durch  die  Versäumniss 
entstandenen  Kosten  hat  die  säumige  Partei  in  der  Regel  zu  tragen.    (§  309.) 


»)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  2^8;  Seuffert  S.  370;  Wilmowski-Levy 
II.  Aull.  S.  397;  Puchelt  II  S.  127 ;  von  Sarwey  ]  S.  461;  von  Bülow  S.  204;  Bolgiano 
s.  448.  A.  M.  sind  Eitting  §  63  S.  234  und  Erythropel  in  der  Zeitschrift  für  d.  Civil- 
prozess  Bd.  II  S.  ll20  ff. 

•)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S  288 ;  Wilmowsky-Levy  II.  Aull.  S.  398; 
Endemann  II  S.  16t;  Gaupp  II  S.  198,  199.    A.  M.  isl  Wach  Vortr.  S.  135  Ii. 

')  V.  auch  Wilmowski-Levy  II  Aufl.  s.  395.    A.  M.  ist  Hellmann  LI  S.  177. 
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§  304. 

Die  Einspruchsfrist  beträgt  zwei  Wochen;  sie  ist  eine 
Nothfrist  und  beginnt  mit  der  Zustellung  des  Versäumniss- 
urtheils. 

Muss  die  Zustellung  im  Ausland  oder  durch  öffentliche 
Bekanntmachung  erfolgen,  so  hat  das  Gericht  die  Einspruchs- 
frist im  Versäumnissurtheile  oder  nachträglich  durch  beson- 
deren Beschluss,  welcher  ohne  vorgängige  mündliche  Ver- 
handlung erlassen  werden  kann,  zu  bestimmen. 

§  305. 

Die  Einlegung  des  Einspruchs  erfolgt  durch  Zustellung 
eines  Schriftsatzes.    Derselbe  muss  enthalten  : 

1.  die  Bezeichnung  des  Urtheils,  gegen  welches  der 
Einspruch  gerichtet  wird; 

2.  die  Erklärung,  dass  gegen  dieses  Urtheil  Einspruch 
eingelegt  werde; 

3.  die  Ladung  des  Gegners  zur  mündlichen  Verhand- 
lung über  die  Hauptsache. 

Der  Schriftsatz  soll  zugleich  dasjenige  enthalten,  was 
zur  Vorbereitung  der  Verhandlung  über  die  Hauptsache 
erforderlich  ist. 

§  306. 

Das  Gericht  hat  von  Amtswegen  zu  prüfen,  ob  der  Ein- 
spruch an  sich  statthaft  und  ob  er  in  der  gesetzlichen  Form 
und  Frist  eingelegt  sei.  Fehlt  es  an  einem  dieser  Erforder- 
nisse, so  ist  der  Einspruch  als  unzulässig  zu  verwerfen. 

(E.  §§  294—296.    M.  485-486.    K.  115  und  148.) 

1.  Einspruchsfrist.   (§  304.) 

Die  Nothfrist,  innerhalb  deren  Einspruch  eingelegt  werden  muss,  beginnt 
ihren  Lauf  mit  der  Zustellung  des  Versäumnissurtheils,  gleichviel  ob  diese 
auf  Anstehen  der  erschienenen  oder  säumigen  Partei  erfolgte.  Gegen  die  Ver- 
säumung derselben  kann  in  den  in  §  211  angegebenen  Fällen  Widereinsetzung 
in  den  vorigen  Stand  nachgesucht  werden.  Muss  die  Zustellung  des  Urtheils  im 
Ausland  oder  durch  öffentliche  Bekanntmachung  erfolgen  (§§  182  ff.  und  ISO  ff.), 
so  findet   die  Vorschrift  des  Abs.  1  keine  Anwendung.    Vielmehr  bat  das 
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Gericht  die  Einspruchsfrist  im  Versäumnissurtheile  oder,  wenn  dies  unterlassen 
wurde,  nachträglich  durch  besonderen  Beschluss  zu  bestimmen.  Solange  dies  nicht 
geschehen  und  der  Beschluss  der  säumigen  Partei  nicht  mitgetheilt  worden  ist, 
kann  gegen  das  Versäumnissurtheil  immer  noch  Einspruch  erhoben  werden  gleich- 
viel ob  und  wann  dasselbe  der  säumigen  Partei  zugestellt  wurde.  In  Abs.  2  des 
§  304  wird  nicht  etwa  dem  Gericht  die  Befugniss  ertheilt,  die  in  Abs.  1  fest- 
gesetzte Frist  zu  verlängern.  Vielmehr  gilt  in  den  dort  geregelten  Fällen  nur 
die  vom  Gericht  festgesetzte  Frist.1)  Dass  die  späteren  Beschlüsse  in  derselben 
Form  wie  das  Versäumnissurtheil  zugestellt  werden  müssten,  wurde  in  der  J.-K. 
(115)  von  Direktor  von  Arnsberg  bestätigt.  Uebrigens  hat  die  im  §  bestimmte 
Frist  nur  die  Bedeutung,  dass  nach  Ablauf  derselben  kein  Einspruch  erhoben 
werden  kann.  Dagegen  besteht,  da  §  304  kein  Verbot  enthält,  wie  es  sich  in  den 
§§  477  Abs.  2  und  514  Abs.  2  findet,  kein  Hinderniss,  den  Einspruch  schon  vor 
Zustellung  des  Versäumnissurtheils  einzulegen.  An  sich  ist  die  Nothfrist  für  die 
Einlegung  eines  Rechtsmittels  nicht  eine  Frist,  innerhalb  deren  das  Rechtsmittel 
eingelegt  werden  muss  sondern  eine  solche,  nach  deren  Ablauf  dasselbe  nicht 
mehr  eingelegt  werden  kann.  Unter  der  Einspruchsfrist  ist  diejenige  Frist 
zu  verstehen,  nach  deren  Ablauf  der  Einspruch  ausgeschlossen  ist.  Die  Vor- 
schriften der  §§  477  Abs.  2  und  514  Abs.  2,  welche  bei  der  entgegenge- 
setzten Auffassung  überflüssig  wären,  sind  hiernach  als  Ausnahmebestimmungen 
anzusehen  ohne  die  auch  Berufung  und  Revision  vor  Zustellung  des  Urtheils 
eingelegt  werden  dürften.  Als  solche  können  sie  aber  nicht  analog  auf  andere 
Fälle  angewandt  werden.2) 

2.  Einlegunsr  des  Einspruchs.  (§  305.) 
Auf  den  Schriftsatz,  durch  dessen  Zustellung  die  Einlegung  des  Einspruchs 
erfolgt  und  der  wie  die  Klageschrift,  Berufungsschrift  u.  s.  w.  zugleich  bestim- 
mender und  vorbereitender  Natur  ist,  finden  die  allgemeinen  Vorschriften  über 
vorbereitende  Schriftsätze  (§§  120—124)  Anwendung.  Ebenso  gelten  bezüglich 
der  Einreichung  desselben  zum  Zweck  der  Terminsbestimmung,  der  Aufnahme 
der  Ladung  in  den  Schriftsatz  u.  s.  w.  die  gewöhnlichen  Bestimmungen  (§  193 
Abs.  1,  §  191  u.  s.  w.).    Dass  bei  der  Ladung  gerade  die  im  Gesetz  gebrauchten 

»)  V.  auch  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  400.    A.  M.  ist  Puchelt  II  S.  132. 

»)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  '290;  Seuffert  S.  373;  Heümann  II  8.  182 ; 
Fitting  §  63  S.  235;  Weizsäcker  im  vvürt.  Gcrichtsblatt  Bd.  18  S.  246  ff.;  Friedend 
in  der  Zeitsohr.  für  Reehtspllege  in  Thüringen  N.  F.  ßd.  Vif  S.  334  ff.;  Dorner  in 
den  Annalen  der  badischen  Gerichte  Bd.  47  S.  140  ff.  So  winde  auch  entschieden 
vom  R.-G.  am  25.  Jan.  1881  (Entscheid.  Bd.  III  S.  108)  und  am  23.  Nov.  1881  (jur. 
Wochenschrift  .1.  1882,  S.5,  Juristenzeit.  Vis.  557;  ferner  vom  L. -G.Hamburg  4.  Mai  1X80 
id.  Juristenzeit.  IV  S.  (37.")),  vom  L.-G.  Meiningen  O.Juli  1880,  ('I.  Juristenzeitung  VI  s.  17  II.  > 
vom  L.-G.  Chemnitz  27.  Okt.  1880,  (Wenglers  An  im  \.  F.  Bd.  II  S.  17  ff.  .  ,1.  Juristen- 
zeitung VI  S.  351)  und  vom  hanseat.  O.-L.-G.,  (d.  Juristenzeitung  VI  s.  333.)  A .  M. 
sind  Pucheil  II  S.  131;  Wilmowski-Lev}  II.  Aull  s.  399,  iOO;  Endemann  II  S.  162; 
Kleiner  II  S.  225,  220;  Guupp  II  S.  200;  Wach  in  den  Beiträgen  zur  Frläut.  des  d! 
Hechts  N.  F.  Bd.  V  S.  257  ff.;  L.-G.  Mosbach  7.  Febr.  1881,  Annalen  der  bad. 
Gerichte  Bd.  48  S.  151. 

Petersen,  Civilprozess- Ordnung-.  qq 
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Worte,  zur  mündlichen  Verhandlung  über  die  Hauptsache  „wiederholt  werden, 
ist  nicht  nothwendig.  Vielmehr  ist  der  Einspruch  auch  dann  wirksam  wenn  zur 
weiteren  Verhandlung  des  Rechtstreits  u.  s.  w.  geladen  wurde.1)  Im  Anwalts- 
prozess  muss  der  Schriftsatz  von  einem  Anwalte  gefertigt  sein.  (§  74.)  Die  in 
Abs.  1  Z.  1—3  aufgezählten  Erfordernisse  sind,  wie  aus  der  Fassung  („muss"' 
deutlich  hervorgeht,  als  wesentliche  anzusehen,  so  dass  der  Mangel  eines  der- 
selben (nach  §  306)  die  Zurückweisung  des  Einspruchs  zur  Folge  hat.  Dagegen 
treten  keine  sachlichen  Nachtheile  ein,  wenn  irgend  eine  zur  Vorbereitung  der 
nuindlichen  Verhandlung  erforderliche  Mittheilung  insbesondere  die  Nachholling 
des  bei  der  ersten  Verhandlung  Versäumten  unterlassen  wurde.  (Bern.  I.  2  zu 
§  121.) 

8.  Prüfung  der  Znlässigkeit.   (§  306.) 
Wie  bei  der  Berufung,  Revision  und  Beschwerde  (§§  407,  520,  537).  so 
hat  auch  bei  dem  Einspruch  das  Gericht  von  Amtswegen  zu  prüfen: 

1)  ob  derselbe  an  sich  statthaft  ist  d.  h.  ob  das  in  Frage  stehende  Unheil 
überhaupt  mittels  Einspruchs  angefochten  werden  kann ; 

2)  ob  der  Einspruch  in  der  gesetzlich  vorgeschriebenen  Form  eingelegt 
wurde  d.  h.  ob  die  in  §  305  Abs.  1  Z.  1—3  enthaltenen  Vorschriften  beobachtet 
worden  sind; 

3)  ob  die  Nothfrist  eingehalten  wurde,  innerhalb  deren  nach  §  304  Ein- 
spruch erhoben  werden  muss. 

Wurde  die  gesetzliche  Ladungsfrist  (§  194)  nicht  eingehalten,  so  begründet 
dies  nicht  die  Ungültigkeit  des  Einspruchs  sondern  bloss  ein  Recht  des  Gegners 
auf  Vertagung  und  die  Verpflichtung  der  Partei  bezw.  des  schuldigen  Vertreters, 
Gerichtsvollziehers  etc.,  die  dadurch  entstandenen  Kosten  zu  tragen  (§§  90  und 
97)  bezw.  die  Anwendung  des  §  48  G.-K.-G.  Soweit  es  sich  um  die  Beobachtung 
der  gesetzlichen  Vorschriften  über  die  Zustellung  (§§  152  ff.)  handelt,  hat  das 
Gericht  bloss  dann  von  Amtswegen  zu  prüfen,  ob  die  Zustellung  in  gesetzlicher 
Weise  erfolgt  ist,  wenn  der  Einspruchsbeklagte  nicht  erscheint,  während  anderen- 
falls, soweit  die  Zustellung  überhaupt  bemängelt  werden  kann,  die  Bestimmung 
des  §  267  Abs.  1  zur  Anwendung  kommt.  (Bern.  V  zu  §§  105  ff.  und  Bern. 
4  zu  §  267.)  Fehlt  es  an  einem  der  in  §  306  aufgezählten  Erfordernisse,  so  ist  der 
Einspruch  auch  dann  als  unzulässig  zu  verwerfen  wenn  der  Gegner  die  Zulässig- 
keit  nicht  bestreitet.  Die  Zurückweisung  kann  jedoch  dem  Grundsatz  der  Münd- 
lichkeit entsprechend  erst  nach  stattgehabter  mündlicher  Verhandlung  durch 
kontradiktorisches  Urtheil,  gegen  welches  die  gewöhnlichen  Rechtsmittel  zulässig 
sind,  nicht  durch  Beschluss  erfolgen.  (M.  486.)  Es  darf  hiernach  nicht  mit  Rück- 
sicht auf  die  Unzulässigkeit  des  Einspruchs  vom  Vorsitzenden  bezw.  Amtsrichter 
die  Terminsbestimmung  verweigert  werden  (Bern.  2  zu  §  193)  und  ebensowenig 
kann  das  Gericht  den  Einspruch  ohne  mündliche  Verhandhing  zurückweisen 
Die  Parteien  haben  kein  Recht  darauf,  dass  über  die  Zulässigkeit.  des  Einspruchs 


»)  V.  O.-L.-G.  Dresden  13.  Dez.  1880,  Wenglers  Archiv  N.  F.  Bd,  II  s.  fc53  fl 
2)  V.  auch  L.-G.  Chemnitz  8.  Nov.  1880,  Wenglers  Archiv  J.  1880  N.  F.  Bd.  1 
S.  786,  d.  Juristenzeitung  Bd.  V  S.  203. 
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getrennt  verhandelt  und  entschieden  werde.  Wohl  aber  kann  das  Gericht 
anordnen,  dass  die  Verhandlung  zunächst  auf  diese  Frage  beschränkt  sein  solle. 
(§  137.)  Die  Entscheidung  über  die  Zulässigkeit  des  Einspruchs  kann  entweder 
zugleich  mit  derjenigen  über  den  Grund  der  Sache  im  Endurtheil  oder,  wenn 
diese  letztere  verschoben  werden  muss,  in  einem  besonderen  Zwischenurtheil 
(§  275)  erfolgen.  Sofern  über  die  Zulässigkeit  des  Einspruchs  gestritten  wird, 
kann  ein  Zwischenstreit  entstehen.  l)  Die  Abweisung  des  Einspruchs  erfolgt 
immer  in  einem  Endurtheil.  Ist  gegen  dasselbe  Urtheil  von  einer  Partei  Einspruch 
von  der  anderen  Berufung  oder  Revision  eingelegt  worden,  so  ist  zuerst  über  den 
Einspruch  zu  verhandeln,  die  Verhandlung  über  die  Berufung  bezw.  Revision 
dagegen  bis  zur  Erledigung  des  Einspruchs  zu  vertagen.  (§§  480  und  529.) 

§  307. 

Ist  der  Einspruch  zulässig,  so  wird  der  Prozess  in  die 
Lage  zurückversetzt,  in  welcher  er  sich  vor  Eintritt  der  Ver- 
sau mniss  befand. 

§  308. 

Insoweit  die  Entscheidung,  welche  auf  Grund  der  neuen 
Verhandlung  zu  erlassen  ist,  mit  der  in  dem  Versäumniss- 
urtheil  enthaltenen  Entscheidung  übereinstimmt,  ist  auszu- 
sprechen, dass  diese  Entscheidung  aufrecht  zu  erhalten  sei. 
Insoweit  diese  Voraussetzung  nicht  zutrifft,  wird  das  Ver- 
säumnissurtheil  in  dem  neuen  Urtheil  aufgehoben. 

§  309. 

Ist  das  Versäumnissurtheü  in  gesetzlicher  Weise  er- 
gangen, so  sind  die  durch  die  Versäumniss  veranlassten 
Kosten,  soweit  sie  nicht  durch  einen  unbegründeten  Wider- 
spruch des  Gegners  entstanden  sind,  der  säumigen  Partei 
auch  dann  aufzuerlegen,  wenn  in  Folge  des  Einspruchs  eine 
abändernde  Entscheidung  erlassen  wird. 

(E.  §§  297  -299.    M.  486.    K.  115.) 

[.    Wirkungen  der  Zulassung  des  Einspruchs.    (§  307.) 
Wird  der  Einspruch,  der  als  ein  Protest  gegen  die  nach  den  §§  295  und 
290  eintretende  Annahme  des  Verzichts  bezw.  des  Geständnisses  behandelt  wird, 
für  zulässig  erklärt,  so  wird  der  Prozess  dadurch  in  die  Lage  zurückversetzt,  in 

M  So  auch  von  Bülow  §  307  Bern.  L>  S.  206;  Kleiner  II  S.  229;  Schollmeyer, 
Zwischenstreit  S.  92.    V.  dag.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  492. 
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der  er  sich  vor  Eintritt  der  Versäumniss  befand.  Die  Sachlage  ist  materiell 
so  anzusehen,  als  ob  kein  Versäumniss  in  der  Mitte  läge,  demnach  treten  auch 
alle  diejenigen  Urtheile  —  Zwischenurtheile,  Urtheile  über  prozesshindernde 
Einreden  oder  den  Grund  eines  seinem  Betrage  nach  noch  streitigen  Rechts  — 
wieder  in  Kraft,  welche  durch  das  zur  Hauptsache  ergangene  Versäumnissurtheil 
in  Wegfall  gekommen  waren.  (M.  486.  V.  auch  Bern.  I.  3  zu  §§  295  ff.)  Auf 
die  mit  der  Versäumniss  nicht  zusammenhängenden  Prozesshandlungen  bezieht  sich 
die  Vorschrift  des  §  nicht.  Hat  der  Beklagte  sich  auf  die  Verhandlung  zur  Haupt- 
sache eingelassen  und  ist  dadurch  eine  stillschweigende  Vereinbarung  bewirkt 
worden  (§  39),  so  wird  die  Zuständigkeit  nicht  dadurch  wieder  beseitigt,  dass 
der  mit  der  Klage  zurückgewiesene  Kläger  Einspruch  erhebt. *)  Die  Vollstreckung 
des  Versäumnissurtheils  wird  durch  Einlegung  des  Einspruchs  in,  der  Regel 
ausgeschlossen  da  dieser  den  Eintritt  der  Rechtskraft  hemmt.  (§§  644,  645.) 
Wurde  das  Versäumnissurtheil  für  vollstreckbar  erklärt,  so  tritt  diese  vorläufige 
Vollstreckbarkeit  aber  nicht  schon  durch  die  Zulässigerklärung  des  Einspruchs 
sondern  er^t  durch  die  Verkündung  desjenigen  Urtheils  ausser  Kraft,  durch 
welche  die  in  der  Hauptsache  ergangene  Entscheidung  oder  doch  die  Vollstreck- 
barkeitserklärung ausdrücklich  aufgehoben  wird.  (§  655.)  Auf  Antrag  kann 
übrigens  das  Gericht  anordnen,  dass  die  Zwangsvollstreckung  einstweilen  einge- 
stellt werde  oder  nur  gegen  Sicherheitsleistung  stattfinde.    (§§  647  und  657.) 

II.   Entscheidung  über  den  Grund  der  Sache.   (§  308.) 

Wenngleich  das  Gericht  in  der  Sache  selbst  unbehindert  durch  das  Ver- 
säumnissurtheil entscheiden  kann  und  dieses  materiell  durch  den  Einspruch  seine 
Bedeutung  verliert,  so  wird  doch,  wie  sich  schon  aus  den  Vorschriften  über  die 
vorläufige  Vollstreckbarkeit  ergibt,  die  formelle  Existenz  des  Versäumnissurtheils 
durch  den  Einspruch  nicht  beseitigt.  Desshalb  ist,  wenn  das  Versäumnissurtheil 
bei  der  neuerdings  vorgenommenen  Prüfung  aisgerechtfertigt  erscheint,  ein  neues 
Urtheil  nicht  zu  erlassen  sondern  die  frühere  Entscheidung  einfach  aufrechtzuer- 
halten. Soweit  dies  nicht  geschehen  soll,  müssen  die  im  Versäumnissurtheil 
getroffenen  Entscheidungen  ausdrücklich  aufgehoben  und  durch  andere  Ent- 
scheidungen ersetzt  werden.  Bei  den  die  Form  des  Urtheils  betreffenden  Vor- 
schriften des  §  wird  die  Zulässigkeit  des  Einspruchs  vorausgesetzt.  Ist  dieser 
unzulässig  oder  erscheint  der  Einspruchskläger  nicht,  so  ist  der  Einspruch  zu 
verwerfen.  (§  306.)  Ergeht  ein  Zwischenurtheil,  so  ist  darin  lediglich  der  Ein- 
spruch für  zulässig  zu  erklären. 

III.  Kosten  des  Versäuinuissverfahrens.  (§  309.) 
Wird  der  erhobene  Einspruch  als  unzulässig  erklärt  oder  das  Versa  um- 
issurtheil  aus  sachlichen  Gründen  aufrechterhalten  (§  308),  so  müssen  die  Kosten- 
des Versäumnissverfahrens  schon  nach  allgemeinen  Grundsätzen  dem  Einspruchs- 
kläger als  der  unterliegenden  Partei  zur  Last  gelegt  werden.  (§  87.)  Dies  muss 
aber  in  der  Regel  auch  dann  geschehen  wenn  in  Folge  des  Einspruchs  eine 


*)  V.  Schneider  im  Archiv  für  civ.  Praxis  Bd.  64.  S.  420  ff. 
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abändernde  Entscheidung  erlassen  wird,  da  die  Beseitigung  der  Versäumniss- 
folgen nur  auf  Kosten  der  säumigen  Partei  geschehen  kann.  Nur  wenn  nach 
dem  Gesetz  gar  kein  Versäumnissurtheil  hätte  erlassen  werden  dürfen  (§  300), 
sind  dem  Gegner,  weim  derselbe  in  der  Hauptsache  unterliegt,  alle  Kosten  zur 
Last  zu  legen.  Ausserdem  muss  derselbe  nach  dem  §  90  zur  Geltung  gelangten 
Grundsatz  diejenigen  Kosten  tragen,  welche  lediglich  durch  seinen  unbegründeten 
Widerspruch  z.  B.  durch  eine  ungerechtfertigte  Bestreitung  der  Zulässigkeit  des 
Einspruchs  veranlasst  wurden.    (V.  auch  §  216  Abs.  3.) 

§  310. 

Einer  Partei,  die  den  Einspruch  eingelegt  hat,  aber  in 
der  zur  mündlichen  Verhandlung  bestimmten  Sitzung  oder 
in  derjenigen  Sitzung,  auf  welche  die  Verhandlung  vertagt 
ist,  nicht  erscheint  oder  nicht  zur  Hauptsache  verhandelt, 
steht  gegen  das  Versäumnissurtheil,  durch  welches  der  Ein- 
spruch verworfen  wird,  ein  weiterer  Einspruch  nicht  zu. 

(E.  §  300.    M.  486.    K.  115.) 

1)  Durch  die  Vorschrift  des  §  soll  verhindert  werden,  dass  der  Einspruch 
als  Mittel  zur  Verschleppung  der  Prozesse  benützt  wird.  Bleibt  die  Partei, 
welche  Einspruch  eingelegt  hat,  in  der  zur  mündlichen  Verhandlung  festgesetzten 
Sitzung  aus  oder  verhandelt  sie  entweder  gar  nicht  oder  doch  nicht  zur 
Hauptsache,  so  ist  desshalb  der  Einspruch  durch  Versäumnissurtheil  zu  verwerfen. 
Gegen  dieses  Versäumnissurtheil  findet  ein  weiterer  Einspruch  nicht  statt.  Da 
es  gegen  die  Versäumung  eines  Termins  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand 
nicht  gibt,  ist  eine  Abhülfe  bezüglich  der  zweiten  Versäumniss  überhaupt  nicht 
möglich  selbst  wenn  sie  durch  unverschuldete  Hindernisse  veranlasst  sein  sollte. 
Durch  Berufung  oder  Revision  kann  geholfen  werden  wenn  der  Fall  der  Ver- 
säumniss in  Wirklichkeit  nicht  vorgelegen  hat.    (§§  474  Abs.  2  und  529.) 

2)  Bleibt  der  Gegner  des  Einspruchsklägers  aus,  so  ist,  wenn  der  Einspruch 
als  zulässig  erscheint  und  die  Voraussetzungen  des  §  300  vorliegen,  gegen  ihn 
Versäumnissurtheil  zu  erlassen ,  gegen  das  ihm  der  Einspruch  zusteht.  Ebenso 
kann  aber  auch  die  Partei,  welche  Einspruch  eingelegt  hat  und  daraufhin  in 
die  Verhandlung  zur  Hauptsache  eingetreten  ist,  wenn  sie  im  Laufe  derselben 
Instanz  einen  späteren  Termin  versäumte,  gegen  ein  solches  (zweites,  drittes  oder 
viertes)  Versäumnissurtheil  ungeachtet  der  Vorschrift  des  §  Einspruch  erheben. 
(M.  186.)  *)  Als  Mittel  gegen  den  Missbrauch,  der  mit  der  wiederholten  Gestattung 
des  Einspruchs  getrieben  werden  kann,  soll  die  Vorschrift  des  §  648  Nr.  3 


0  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  294;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  404 
Endemann  II  S.  168;  Wach,  Vorträge  S.  140;  Fitting  §  63  S.  238;  Gaupp  II  S.  207 
A.  M.  ist  Puchelt  II  S.  136. 
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dienen,  nach  welcher  ein  zweites  oder  ferneres  Versäumnissurtheil  gegen  dieselbe 
Partei  für  vorläufig  vollstreckbar  zu  erklären  ist. 

§  Sil. 

In  Betreff  des  Verzichts  auf  den  Einspruch  und  der 
Zurücknahme  desselben  finden  die  Vorschriften  über  den 
Verzicht  auf  die  Berufung  und  über  die  Zurücknahme  der- 
selben entsprechende  Anwendung. 

(E.  §  301.    M.  486.    K.  115.) 

Die  Vorschriften,  auf  welche  hier  verwiesen  wird,  finden  sich  in  den  §§ 
475  uud  476.  Bezüglich  des  von  Becker  in  der  J.-K.  erhobenen  Bedenkens, 
ob  die  Verweisung  des  §  470  passe,  weil  bei  der  Zurücknahme  des  Einspruchs 
ciue  mündliche  Verhandlung  nicht  stattfinde,  erwiderte  ein  Regier  ungskom  raissar : 
„Dass  weder  bei  der  Zurücknahme  der  Berufung  noch  bei  der  Zurücknahme  des 
Einspruchs  eine  mündliche  Verhandlung  erforderlich  sei." 

§  312. 

Die  Vorschriften  dieses  Titels  finden  auf  das  Verfahren, 
welches  eine  Widerklage  oder  die  Bestimmung  des  Betrags 
eines  dem  Grunde  nach  bereits  festgestellten  Anspruchs  zum 
Gegenstande  hat,  entsprechende  Anwendung. 

War  ein  Termin  lediglich  zur  Verhandlung  über  einen 
Zwischenstreit  bestimmt,  so  beschränkt  sich  das  Versäum- 
nissverfahren und  das  Versäumnissurtheil  auf  die  Erledigung 
dieses  Zwischenstreits.  Die  Vorschriften  dieses  Titels  linden 
entsprechende  Anwendung. 

(E.  §  302.    M.  486,  487.    K.  115.) 

1)  (Abs.  1.)  In  den  §§  295—311  wird  der  gewöhnliche  Fall  geregelt^ 
in  welchem  von  einer  Partei  der  zur  Verhandlung  über  die  Klage  bestimmte 
Termin  versäumt  wird  und  in  welchem  das  Versäumnissurtheil  nur  ein  End- 
urtheil  sein  kann.  In  §  312  werden  dagegen  einige  besondere  Falle  geregelt, 
bei  denen  über  die  Anwendung  der  Vorschriften  dieses  Titels  sonst  hätten 
Zweifel  entstehen  können.  Dass  auf  das  Verfahren  bezüglich  der  Widerklage 
^Bem.  zu  §  33  und  Bern.  I.  2  zu  §§  251  ff.)  die  allgemeinen  Vorschriften 
Anwendung  rinden,  liegt  in  der  Natur  der  Sache.  Ist  eine  Widerklage  erheben, 
so  umfasst  die  Verhandlung  Klage  und  Widerklage.  Im  Falle  der  Versäumung 
eines  Verhandlungstermins  müssen  sich  daher  Versäumnissverfahren  und  Ver- 
säumnissurtheil auf  beide  erstrecken.  (M.  -43G.)  Ein  Versäumnissurtheil  kann 
auch  dann  gegen  den  Widerbeklagten  ergehen,  wenn  dieser  bei  Erhebung  der 
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Widerklage  nicht  anwesend  ist.  (Bern.  III,  2  zu  §§  205  ff.)  Ebenso  erscheint  es 
als  folgerichtig,  dass  die  Vorschriften  der  205  ff.  zur  Anwendung  kommen, 
wenn  ein  Anspruch  seinem  Grunde  nach  bereits  festgestellt  wurde  (§  276),  der 
Kläger  bezw.  Widerkläger  aber  dann  ausbleibt.  In  diesem  Falle  beschränkt  sich 
zwar  die  weitere  Verhandlung  formell  auf  die  Feststellung  der  Höhe  des 
Schadens,  in  Wirklichkeit  bildet  aber  den  Gegenstand  der  Verhandlung  noch 
immer  die  ganze  Sache.  Das  Urtheil  ist  nur  ein  Z wischen urtheil,  mithin  der 
Anspruch  des  Klägers,  wie  er  denselben  in  seinem  Sachgesuche  verfolgt,  noch 
nicht  erledigt.  (M.  486.)  Eine  weitere  Vorschrift  über  die  Anwendung  der  in 
diesem  Titel  enthaltenen  Bestimmungen  rindet  sich  in  §  503  Abs.  3.  Auch  die 
Entscheidung  über  die  im  Urkunden-  und  Wechselprozess  vorbehaltenen  Ein- 
wendungen ist  eiir  wahres  Endurtheil.  Es  kommen  desshalb  bezüglich  desselben 
die       205  ff.  zur  Anwendung. 

2)  (Abs.  2.)  Durch  die  Vorschriften  der  §§  205  ff.  werden  Versäumniss- 
urtheile  nur  als  Endurtheile  bezw.  Theilurtheile  zugelassen.  Dagegen  würden  nach 
diesen  Bestimmungen  Versäum  nissz  wischenurth  eile  vollständig  ausge- 
schlossen sein.  Durch  Abs.  2  des  §  werden  solche  Urtheile  nun  ausnahmsweise 
für  den  Fall  zugelassen,  dass  die  Verhandlung  lediglich  zur  Verhandlung  über 
einen  Zwischenstreit  bestimmt  war.  In  diesem  Falle  kann  auch  nur  über  diesen  Streit 
entschieden  werden.  Im  Uebrigen  kommen  hinsichtlich  des  ergehenden  Ver- 
säumnissurtheils  und  dessen  Anfechtbarkeit  durch  Einspruch  die  allgemeinen 
Vorschriften  zur  Anwendung.  Unter  den  Zwischenstreiten  (Bern.  3  zu  §  275) 
von  denen  hier  die  Rede  ist,  werden  ebenso  wie  in  §  275  nur  diejenigen  unter 
den  Parteien,  nicht  diejenigen  zwischen  den  Parteien  oder  einer  derselben  und 
einem  Dritten  verstanden.  Die  Vorschriften  des  Titels  1  über  die  mündliche 
Verhandlung  beziehen  sich,  sofern  nichts  Anderes  bestimmt  ist,  nur  auf  die  Ver- 
handlung unter  den  Parteien.  Auch  liegt  kein  Grund  vor,  den  Begriff  des 
Zwischenstreits  hier  anders  als  in  §  275  zu  fassen.  Bezüglich  des  Zwischen- 
streits mit  Dritten  ist  aber  auch  in  der  Regel  (v.  z.  B.  die  §§68,  126)  sofortige 
Beschwerde  zugelassen  ,  also  für  Einspruch  überhaupt  kein  Raum. x)  Die  Vor- 
schriften über  das  Versäumnissverfahren  kommen  übrigens  nur  insoweit  zur 
Anwendung  als  die  ordentliche  oder  obligatorische  mündliche  Verhandlung  irr 
Frage  steht,  nicht  soweit  es  siclr  um  die  sogenannte  fakultative  mündliche  Ver- 
handlung handelt  d.  h.  das  Gericht  auch  ohne  mündliche  Verhandlung  entscheiden 
kann.-';   (Bern,  zu  §§  211  ff.) 

3)  Die  Vorschrift  des  §  312  Abs.  2  findet  nur  dann  Anwendung,  wenn 
der  Termin  lediglich  zur  Verhandlung  über  einen  Zwischenstreit  bestimmt  ist. 
Ist  der  Termin  zur  Verhandlung  eines  Zwisehenstreites  und  zur  Verhandlung 


1)  V.  auch  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  s.  LOG;  von  Sarwe}  I  s.  tfiU;  Hellmann  II 
S.  191;  Eccius  bei  l!;tssow  und  Küni/.el  Bd.  24  S.  :W\  Gaupp  IL  S.  208—210.  A.  M. 
sind  Wach  Vorträge  S.  110;  Fitting  §  '13  s.  232;  Struckmann-Koeh  III.  Aull.  s.  LJ!Mi. 

2)  V.  auch  Wach,  Vorträge  S.  II'.':  Hoffmarin  in  den  Beiträgen  zur  Erläut.  des 
d.  Rechts  Bd.  21  Dritte  F.  IV  S.  730  IV.  insbes.  S.  744.)  A .  M.  sind  Struekmaun- 
Koch  m,  Aull.  S.  l205;  Wilmowski-Levy  S.  400. 
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der  Hauptsache  bestimmt,  so  ergeht,  wenn  derselbe  versäumt  wird,  ein  Versäumniss- 
urthcil  zur  Hauptsache.  Erscheint  der  Gegner  des  Antragstellers  im  Zwischen" 
streit  in  dem  zur  Verhandlung  des  letzteren  und  zur  Verhandlung  der  Haupt- 
sache festgesetzten  Termine  und  verhandelt  zur  Hauptsache  aber  nicht  über  den 
Zwischenstreit,  so  liegt  wie  im  Falle  des  §  299  ein  unvollständiges  Verhandeln 
vor.  Versäumnissverfahren  und  Versäumnissurtheil  greifen  nicht  Platz;  den 
Gegner  des  Antragstellers  treffen  die  Folgen  unvollständigen  Verhandeins;  das 
Urtheil,  welches  erlassen  wird,  ist  kontradiktorisch.  (M.  a.  a.  0.)  Die  letztere 
Bemerkung  trifft  übrigens  auch  dann  zu,  wenn  in  dem  vorgesehenen  Falle  der 
Gegner  nur  über  den  Gegenstand  des  Zwischenstreits  verhandelt.  Auch  in  diesem 
Falle  liegt  ein  unvollständiges  Verhandeln  zur  Hauptsache  vor,  welche  die  Anwen- 
dung der  §§  295  ff.  rechtfertigt.1) 


Vierter  Titel. 

"Vorbereitendes  Verfahren  in  Rechnungssaehen  >  Auseinander- 
setzungen und  ähnlichen  Prozessen. 

(§§  313-319.) 
Vorbemerkungen. 
I. 

Bei  Aufstellung  des  Entwurfs  ging  man  von  der  Voraussetzung  aus,  ,.dass 
die  Elastizität  des  ordentlichen  Verfahrens  in  Verbindung  mit  einer  weisen  Aus- 
übung des  richterlichen  Prozessleitungsamtes  eine  gedeihliche  Erledigung  auch 
verwickelter  und  umfangreicher  Rechtsstreitigkeiten  ermöglichen  werde."  Es 
wurde  jedoch  anerkannt:  ,,dass  ausnahmsweise  Prozesse  an  den  Richter  heran- 
treten können,  bei  denen  die  Hülfsmittel  des  gewöhnlichen  Verfahrens  nicht 
ausreichen,  um  die  erforderliche  Ordnung  des  Prozesses,  die  klare  Feststellung 
der  Streitpunkte  und  den  das  richtige  Urtheil  bedingenden  Ueberblick  des  Richters 
über  das  gesaramte  Prozessmaterial  zu  gewinnen  und  festzuhalten."  Mit  Rück- 
sicht auf  die  Erfahrungen  in  den  Gebieten  des  französischen  Rechts  und  in 
Württemberg  sowie  auf  die  mit  der  allgemeinen  Zulassung  eines  schriftlichen 
Verfahrens  mit  mündlicher  Schlussverhandlung  verbundene  Gefahr,  „dass  der 
schriftliche  Prozess  in  den  Ländern,  in  denen  er  gegenwärtig  bestehe,  als  Regel 
beibehalten  werde,"  wurde  jedoch  von  der  ausgedehnteren  Zulassung  eines 
solchen  Ausnahmeverfahrens  abgesehen.  Wie  es  schon  im  preussischen  und 
norddeutschen  Entwurf  geschehen  war,  wurde  vielmehr  das  von  den  allgemeinen 
Prinzipien  abweichende  Verfahren,  in  welchem  die  Schriftlichkeit  als  die  Grund- 
lage der  mündlichen  Verhandlung  erscheint,  auf  solche  Rechtsstreitigkeiten 
beschränkt,  „welche  die  Richtigkeit  einer  Rechnung,  eine  Vermögensauseinander- 
setzung oder  ähnliche  Fälle  zum  Gegenstand  haben.'4    (M.  4S7.) 


*)  V.  auch  von  Sarwey  I  S«  4(39- 
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II. 

Bezüglich  des  hier  geregelten  Verfahrens  ist  noch  zu  bemerken: 

1.  Für  besonders  verwickelte  Fälle  von  Rechtsstreitigkeiten  der  fraglichen 
Art  glaubte  man  von  den  Vortheilen  schriftlicher  Instruktion  des  Prozesse 
Gebrauch  machen  zu  sollen.  Demnach  kann  das  Gericht  auf  Antrag  oder  von 
Amfcwegen  die  Fortsetzung  der  Verhandlung  einem  beauftragten  Richter  über- 
tragen (§  313),  welcher  das  gesammte  thatsächliche  Material  schriftlich  und 
endgültig  derart  festzustellen  hat.  dass  der  nach  der  thatsächlichen  Seite  abge- 
schlossene Rechtsstreit  lediglich  zur  Verhandlung  über  den  Rechtspnnkt  und  zur 
Entscheidung  vor  das  erkennende  Gericht  zurückkehrt.  (§§  315,  319.)  Während 
im  gewöhnlichen  Verfahren  die  mündliche  Verhandlung  die  Grundlage  für  die 
richterliche  Entscheidung  bildet,  erfolgt  dieselbe  hienach  in  dem  Ausnahmever- 
fahren auf  Grund  der  Akten  (§  318);  während  dort  die  Schriftzüge  lediglich 
zur  Vorbereitung  der  Verhandlung  des  Rechtsstreits  vor  dem  zu  seiner  Ent- 
scheidung berufenen  Richter  dienen,  ist  hier  der  Schwerpunkt  des  Prozesses  in 
die  schriftlich  zu  fixirende  Verhandlung  vor  dem  beauftragten  Richter  verlegt. 
Dementsprechend  herrscht  aber  auch  in  diesem  Verfahren  die  in  dem  schrift- 
lichen Prozesse  eigenthümliche  Eventualmaxime;  die  Verhandlung  vor  dem  beauf- 
tragten Richter  ist  mit  bindendem  und  präkludirendem  Charakter  bekleidet. 

2.  Das  vorbereitende  Verfahren,  das  nur  in  solchen  Prozessen  Anwendung 
findet,  welche  bei  einem  Kollegialgerichte  anhängig  sind,  kann  nach  §  250  nur 
in  einem  Verhandlungstermine  und  erst  nach  vorgängiger  Erledigung  etwaiger 
prozesshindernder  Einreden  angeordnet  werden. 

3.  Ueber  unbestrittene  und  zur  Endentscheidung  reife  Ansprüche  kann 
das  Prozessgericht  sowohl  bei  Anordnung  des  vorbereitenden  Verfahrens  als  im 
späteren  Verlaufe  des  Rechtsstreits  (§  318)  durch  Theilurtheil  erkennen. 

4.  Das  Verfahren  vor  dem  beauftragten  Richter  richtet  sich  nach  den 
Vorschriften  über  das  Verfahren  vor  den  Amtsgerichten  (§  315  Abs.  2),  so  dass 
insbesondere  Anwaltszwang  in  demselben  nicht  gilt.  (§  74).  Das  persönliche 
Erscheinen  der  Partei  neben  ihrem  Bevollmächtigten  ist  auch  hier  gestattet  aber 
nicht  nothwendig. 

§  313. 

Stellt  sich  in  Prozessen,  welche  die  Richtigkeit  einer 
Rechnung,  eine  Vermöge nsau seit i ; i n dersetz ung  oder  ahn I i < ' 1 1< i 
Verhältnisse  zum  Gegenstande  haben,  eine  erhebliche  Zahl 
von  streitigen  Ansprüchen  oder  von  streitigen  Erinnerungen 
gegen  eine  Rechnung  oder  gegen  ein  Inventar  heraus,  so 
kann  das  Prozessgericht  ein  vorbereitendes  Verfahren  vor 
einem  beauftragten  Richter  anordnen. 

(E.  §  303.    M.  487  ff.    K.  115.) 

Damit  das  vorbereitende  Verfahren  angeordnet  werden  kann,  ist  erforderlich 
1.  Dass  es  sich  um  die  Richtigkeit  einer  Rechnung  oder  eine  Vermögens- 
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auseinand ersetz iing  oder  um  ähnliche  Verhältnisse  (z.  B.  umfangreiche  Lieferungen, 
Bauten  etc.)  handelt; 

2.  dass  eine  erhebliche  Anzahl  von  Streitpunkten  vorliegt,  über  welche  zu 
entscheiden  ist. 

Auch  wenn  diese  beiden  Voraussetzungen  vorhanden  sind,  steht  es  aber 
im  Ermessen  des  Gerichts,  ob  es  ein  vorbereitendes  Verfahren  anordnen  will. 
Es  wird  dies  nur  in  solchen  Fällen  geschehen,  in  welchen  eine  gedeihliche 
Erledigung  im  Wege  des  ordentlichen  Verfahrens  z.  B.  durch  aussergerichtliehe 
Verhandlungen  der  Anwälte,  deren  Ergebnisse  dem  Gericht  in  den  gewöhnlichen 
Formen  schriftlich  unterbreitet  werden,  nicht  zu  erwarten  ist.  Die  Anordnung 
kann  auf  Antrag  einer  Partei  oder  von  Amtswegen  erfolgen.  Weder  gegen 
diese  durch  einfachen  Beschluss  erfolgende  Anordnung  noch  gegen  -die  Zurück- 
weisung eines  darauf  gerichteten  Antrags  findet  Beschwerde  statt.  (§  530.)  Das 
vorbereitende  Verfahren  kann  sobald  die  zur  Erledigung  prozesshinderiider 
Einreden  bestimmte  Verhandlung  stattgefunden  hat,  dann  aber  bis  zum  Sehluss 
der  mündlichen  Verhandlung  über  die  Hauptsache  ja  noch  in  der  Berufungs- 
instanz angeordnet  werden.  Dies  wurde  auch  im  Bericht  der  J.-K.  (S.  7)  und 
in  der  lGSsten  Sitzung  derselben  (K.  7)  hervorgehoben. 

§  314. 

Bei  der  Verkündimg  des  Beschlusses,  durch  welchen 
das  vorbereitende  Verfahren  angeordnet  wird,  ist  durch  den 
Vorsitzenden  der  beauftragte  Richter  zu  bezeichnen  und  der 
Termin  zur  Erledigung  des  Beschlusses  zu  bestimmen.  Ist 
die  Terminsbestimmung  unterblieben,  so  erfolgt  sie  durch 
den  beauftragten  Richter;  wird  dieser  verhindert,  den  Auf- 
trag zu  vollziehen,  so  ernennt  der  Vorsitzende  ein  anderes 
Mitglied. 

(E.  §  304.    M.  487  ff.    K.  115.) 

Der  beauftragte  Richter,  vor  dem  das  vorbereitende  Verfahren  stattzu- 
finden hat,  muss  ein  Mitglied  des  Gerichts  und  wird  in  der  Kegel  einer  der 
Beisitzer  sein.  Einem  Amtsgericht  kann  das  vorbereitende  Verfahren  nicht  über- 
tragen werden.  Der  beauftragte  Richter  kann  einer  anderen  Kammer  angehören. 
Auch  kann  ein  Handelsrichter  mit  der  Leitung  des  Verfahrens  beauftragt  werden.  1 
Hat  der  Vorsitzende  bei  Verkündung  des  Gerichtsbeschlusses  zugleich  den 
Termin  zur  Verhandlung  vor  dem  beauftragten  Richter  bestimmt,  so  bedarf  es 
keiner  Ladung  zu  diesem  Termine.    (§  283.)   Ist  die  Terminsbestimmung  durch 


')  V.  auch  Struckmann- Koch  III.  Aull.  S.  299;  Wilraowski-Levy  11.  Aull  S.  W)9; 
ron  Sarwey  1  S,  473;  Gaupn  Ii  S.  214-    A.  M.  ist  Kleiner  1)  S,  ?41. 
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den  beauftragten  Richter  erfolgt,  so  sind  beide  Parteien  von  Amtswegen  au  laden, 
(§  294  Abs.  3.) 

§  sie- 

In  dem  vorbereitenden  Verfahren  ist  zu  Protokoll  fest» 
zustellen : 

1.  welche  Ansprüche  erhoben  und  welche  Angriffs- und 
Vertheidigungsmittel  geltend  gemacht  werden; 

2.  welche  Ansprüche  und  welche  Angriffs-  und  Ver- 
theidigungsmittel streitig  oder  unstreitig  sind; 

3.  in  Ansehung  der  bestrittenen  Ansprüche  und  der 
bestrittenen  Angriffs-  und  Vertheidigungsmittel  das 
Sachverhältniss  nebst  den  von  den  Parteien  bezeich- 
neten Beweismitteln,  den  geltend  gemachten  Beweis- 
et ureden,  den  abgegebenen  Erklärungen  über  Beweis- 
mittel und  Beweiseinreden  und  den  gestellten  An- 
trägen. 

Das  Verfahren  richtet  sich  nach  den  Vorschriften, 
welche  zur  Anwendung  kommen  würden,  wenn  der  Rechts- 
streit vor  einem  Amtsgerichte  anhängig  wäre;  dasselbe  ist 
fortzusetzen,  bis  der  Rechtsstreit  selbst  oder  ein  Zwischen- 
streit zur  Erlassung  eines  Urtheils  oder  eines  Beweis- 
beschlusses reif  erscheint. 

(E.  §  305.    M.  488.    K.  116.) 

1)  Die  C.-P.-O.  geht  von  der  Auffassung  aus,  dass  der  Zweck  der  kommis- 
sarischen Verhandlung,  für  die  Entscheidung  des  Prozessgerichts  eine  feste  und 
übersichtliche  Grundlage  zu  schalten  und  damit  weit  aussehende  Streitigkeiten 
in  der  mündlichen  Schlussverhandlung  zu  erübrigen,  nur  dadurch  voll  erreicht 
werden  könne,  dass  Alles,  was  zu  Angriff  und  Verteidigung  dient,  oder 
was  an  Thatsachen  und  Beweismitteln  aufgestellt  wird,  überhaupt  als  Unter- 
lage für  die  künftige  Entscheidung  berücksichtigt  werden  soll,  vor  dem  beauf- 
tragten Richter  bei  Vermeidung  der  Ausschliessung  vorzubringen  und  nur 
aus  gewissen  objektiven,  restitutionsähnlichen,  Gründen  eine  beschränkte  Nach- 
holung vor  dem  Prozessgerichte  zuzulassen  ist.  Damit  hat  dieselbe  das  Prinzip 
des  schriftlichen  Verfahrens  mit  mündlicher  Schlussverhandlung 
adoptirt.  Hienach  bleibt  für  die  mündliche  Verhandlung  vor  dem  erkennenden 
Gerichte  —  vom  Restitutionsfalle  abgesehen      nur  noch  die  Verhandlung  de> 
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Rechtspunktes,  sei  es  mit  Rücksicht  auf  einen  abzugebenden  Beschluss  oder  ein 
zu  fällendes  Urtheil  übrig;  die  Thatfrage  ist  unabänderlich  in  dem  Vorverfahren 
Bxirt.    (M.  488.) 

2)  Zu  den  Verhandlungen  vor  dem  beauftragten  Richter  ist  ein  Gerichts- 
schreiber beizuziehen  (§  151),  dessen  Aufgabe  es  ist,  das  Protokoll  zu  führen. 
Dass  von  den  Anwälten  Schriftsätze  überreicht  und  dem  Protokoll  als  Anlagen 
beigefügt  werden,  ist,  wie  auch  in  der  J.-K.  (116)  bemerkt  wurde,  zulässig  sofern 
dieselben  den  Anforderungen  des  §  315  entsprechen.1)  Durch  solche  Schrift- 
sätze wird  der  beauftragte  Richter  nicht  von  seiner  Verpflichtung  entbunden, 
für  die  gehörige  Feststellung  aller  im  §  erwähnten  Punkte  zu  sorgen.  Aber  es 
brauchen  diejenigen  Punkte  nicht  in  das  Protokoll  aufgenommen  zu  werden, 
welche  in  den  Anlagen  genügend  festgestellt  sind.  (§  146  Abs.  3.)  Bezüglich  der 
Vorlesung  oder  Vorlegung  des  Protokolls  kommt  §148  zur  Anwendung.  Die  ent- 
sprechende Anwendung  der  §§  456 — 471  insbesondere  des  §  470  ist  durch  Abs.  1 
des  §  beschränkt,  der  genau  bestimmt,  was  zu  Protokoll  festzustellen  ist.2) 
Bezüglich  der  Vorschriften  über  die  zu  Protokoll  festzustellenden  Punkte  ist 
noch  Folgendes  zu  bemerken: 

a.  Nicht  bloss  alle  Ansprüche,  welche  erhoben,  sondern  auch  alle  Angriffs 
und  Vertheidigungsmittel,  welche  von  der  einen  oder  anderen  Seite  geltend 
gemacht  werden,  müssen  zu  Protokoll  festgesetzt  werden,  so  dass  Alles,  was  zur 
Begründung  oder  Bekämpfung  der  verschiedenen  Ansprüche  vorgebracht  wurde, 
aus  dem  Protokoll  zu  ersehen  ist.  Dies  muss  um  so  mehr  geschehen  als  ein 
Vorbringen  neuer  Angriffs-  und  Vertheidigungsmittel  in  der  mündlichen  Verhand- 
lung nach  §  319  nur  unter  besonderen  Voraussetzungen  gestattet  ist.  Wegen 
der  Begriffe  ,, Anspruch"  und  „Angriffs-  und  Vertheidigungsmitter4  sind  die  Bern, 
zu  §  137  zu  vergleichen. 

b.  Zu  jedem  Anspruch  wie  zu  jedem  Angriffs-  und  Vertheidigungsmittel  ist 
im  Protokoll  zu  bemerken,  ob  darüber  Streit  besteht  oder  ob  die  erhobenen 
Ansprüche  anerkannt  bezw.  die  zu  deren  Begründung  geltend  gemachten  That- 
sachen  zugestanden  werden. 

c.  Die  Beweismittel  und  Beweiseinreden,  welche  im  gewöhnlichen  Verfahren 
(nach  §  255  und  256)  bis  zum  Schlüsse  der  mündlichen  Verhandlung  geltend 
gemacht  werden  können,  müssen  hier  im  vorbereitenden  Verfahren  zu  Protokoll 
gegeben  werden  widrigenfalls  deren  Geltendmachung  ausgeschlossen  ist  (§  319 
Abs.  2).  Die  Bezeichnung  der  Beweismittel  muss  den  Vorschriften  des  sechsten 
bis  zehnten  Titels  entsprechen.  Es  genügt  nicht,  dass  sich  die  Partei  im  All- 
gemeinen zum  Beweis  erbietet  sondern  es  müssen  die  Beweismittel  (die  in  Frage 
stehenden  Urkunden,  die  Namen  der  Zeugen  u.  s.  w.)  angegeben  werden.  (Bern.  II 
4  zu  §  121  und  Bern.  I.  3  zu  §§  255  ff.) 

3)  Nach  Abs.  2  gelten  für  das  Verfahren  vor  dem  beauftragten  Richter 


l)  V.  auch  Seuffert  S.  383,  Struekmann-Koeh  III.  Aufl.  S.  300;  Wilmowski-Levj 
II.  Aufl.  S.  410. 

V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  300;  Wilmowski-Levy  II,  Aull.  S.410; 
Gaupp  U  S.  216,  217, 
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die  Vorschriften  über  das  Verfahren  vor  den  Amtsgerichten  (§§  456  ff.).  Von  den 
Bestimmungen,  welche  hienach  massgebend  sind,  ist  die  wichtigste  die  des  §  464» 
durch  welche  dem  beauftragten  Richter,  dem  Zweck  des  vorbereitenden  Ver- 
fahrens entsprechend,  eine  freiere  Stellung  eingeräumt  aber  auch  die  in  der 
J.-K.  (117)  mehrfach  betonte  Verpflichtung  auferlegt  wird,  die  Parteien  zur 
Abgabe  bestimmter  Erklärungen  aufzufordern.  Diese  Bestimmung  wird  durch 
§  819  Abs.  1  noch  verschärft.  Der  Anwaltszwang  ist  schon  nach  der  Vorschrift 
des  §  74  Abs.  2  ausgeschlossen ,  durch  die  Bestimmung  in  Abs.  2  des  §  aber 
unter  allen  Umständen  beseitigt.  Schriftsätze  sind  nicht  obligatorisch.  Bezüglich 
der  Zustellung  kann  die  Vermittlung  des  Gerichtsschreibers  in  Anspruch  genommen 
werden  (§  152  Abs.  2.).  Dass  der  beauftragte  Richter  hier  das  Recht  hat,  das 
persönliche  Erscheinen  der  Parteien  zum  Zweck  der  Aufklärung  des  Sachverhält- 
nisses bezw.  der  Ausübung  des  Fragerecbts  anzuordnen,  ergibt  sich  aus  der  Ver- 
weisung auf  die  §§  456  ff.  Der  Richter,  dem  die  Leitung  des  vorbereitenden  Ver- 
fahrens übertragen  wird,  ist  nicht  auf  die  Befugniss  beschränkt,  welche  dem  beauf- 
tragten oder  ersuchten  Richter  im  Allgemeinen  zustehen  und  zu  denen  das  Recht, 
das  persönliche  Erscheinen  anzuordnen,  nicht  gehört  (Bern.  2  zu  §  182).  Er  hat 
vielmehr  den  Parteien  gegenüber  dieselbe  Stellung,  die  dem  Amtsrichter  nach 
den  §§  456  ff.  zukommt  und  ist  hienach  berechtigt,  die  Parteien  selbst  vor  sich 
zu  fordern.  In  der  J.-K.  (116)  war  man  auch  darüber  einig,  dass  der  beauftragte 
Richter  die  in  Frage  stehende  Befugniss  habe.  Es  wurde  der  Redaktionskommission 
die  Formulirung  einer  ausdrücklichen  Vorschrift,  „falls  eine  solche  für  erforderlich 
erachtet  werde,"  überlassen.  Eine  solche  Bestimmung  wurde  aber  nicht  in  das 
Gesetz  aufgenommen.  Ein  Mittel,  die  Partei  zum  persönlichen  Erscheinen  zu 
zwingen,  steht  dem  beauftragten  Richter  so  wenig  wie  dem  Gerichte  selbst  zu 
Gebot.  (Bern.  3  zu  §  132;  n.  Pr.  ITI.  S.  1192.)  Auch  das  kann  einem  Zweifel 
nicht  unterliegen,  dass  der  beauftragte  Richter  befugt  ist,  Sachverständige  bei- 
zuziehen oder  einen  Augenschein  vorzunehmen.1)  Das  vorbereitende  Verfahren 
ist  nach  Abs.  2  fortzusetzen  bis  die  Sache  selbst  oder  ein  Zwischenstreit  (Bern.  3 
zu  §§  275)  spruchreif  ist  d.  h.  bis  ein  Urtheil  oder  ein  Beweisbeschluss  erlassen 
werden  kann.  Ob  das  vorbereitende  Verfahren  so  weit  durchgeführt  ist,  hat  der 
beauftragte  Richter  zu  entscheiden.  Das  Gericht  kann  aber,  wenn  es  eine  Ergänzung 
für  nothwendig  hält  und  diese  sich  nicht  in  der  mündlichen  Schlussverhandlung 
erreichen  lässt,  die  Wiederaufnahme  des  vorbereitenden  Verfahrens  anordnen. 

§  316. 

Erscheint  eine  Partei  in  einem  Termine  vor  dem  beauf- 
tragten Richter  nicht,  so  hat  dieser  das  Vorbringen  der  er- 
schienenen Partei  in  Gemässhcit  der  I  Bestimmungen  des  vor- 
stehenden  Paragraphen  zu  Protokoll  festzustellen  und  einen 
neuen  Termin  anzuberaumen.  Die  nicht  erschienene  Partei 
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ist  zu  dem  neuen  Termine  unter  Mittheilung  einer  Abschrift 
des  Protokolls  zu  laden. 

Erscheint  die  Partei  auch  in  dem  neuen  Termine  nicht, 
so  gelten  die  in  dem  zugestellten  Protokolle  enthaltenen 
thatsächlichen  Behauptungen  des  Gegners  als  zugestanden 
und  ist  das  vorbereitende  Verfahren  bezüglich  derselben 
nicht  weiter  fortzusetzen. 

(E.  §  306.    M.  488  ff.    K.  116.) 

Wenn  beide  Theile  im  Termin  vor  dem  beauftragten  Richter  ausbleiben, 
so  ruht  das  Verfahren  (§  228),  da  das  vorbereitende  Verfahren  materiell  als  Fort- 
setzung der  Hauptverhandlung  augesehen  werden  muss.  (M.  488;  n.  Pr.  III 
S.  1193).  Für  den  Fall,  dass  nur  eine  Partei  erscheint,  trifft  dagegen  §  316 
besondere  Bestimmungen,  durch  welche  die  allgemeinen  Vorschriften  über  das 
Versäumnissverfahren  abgeändert  werden.  Da  der  beauftragte  Richter  nicht  zum 
Erlass  eines  Versäumnissurtheils  befugt  ist  und  man  ihm  auch  diese  Befugniss 
nicht  einräumen  wollte,  es  andererseits  aber  als  bedenklich  erschien,  den  Erlass 
des  Versäumnissurtheils  sofort  dem  Prozessgerichte  zu  überweisen ,  was  im  Falle 
des  Einspruchs  doch  wieder  zu  einer  Fortsetzung  des  vorbereitenden  Verfahrens 
geführt  hätte,  hat  die  C.-P.-O.  nach  dem  Vorgange  des  pr.  E.  (§§  791.  792)  zu 
dem  System  der  zweimaligen  Ladung  gegriffen.  Der  beauftragte  Richter  hat  mit 
der  erschienenen  Partei  allein  zu  verhandeln  und  dann  einen  neuen  Termin  zu 
bestimmen,  zu  welchem  der  säumige  Theil  unter  Mittheilung  des  aufgenommenen 
Protokolls  zu  laden  ist.  Die  Ladung  wird  hier  nicht  durch  die  Verkündung  des 
Termins  ersetzt.  Sie  erfolgt  auch  hier  nicht  von  Amtswegen  durch  das  Gerieht, 
sondern  ist  Sache  der  Partei.1)  Es  kann  jedoch  nach  §  315  Abs.  2  die  Ver- 
mittlung des  Gerichtsschreibors  in  Anspruch  genommen  werden,  der  die  Ladung 
zu  veranlassen  hat,  wenn  die  Partei  dieselbe  nicht  übernimmt.  (§§458  und  462.) 
Wird  auch  der  neue  Termin  von  der  säumigen  Partei  nicht  wahrgenommen .  so 
ist  sie  in  Ansehung  der  in  dem  zugestellten  Protokoll  enthaltenen  thatsächlichen 
Behauptungen  mit  ihrem  Bestreiten  wie  mit  allen  eigenen  Anführungen  ausge- 
schlossen. Das  vorbereitende  Verfahren  hat  damit  sein  Ende  erreicht.  Dies  gilt 
jedoch  nur,  soweit  es  sich  um  eine  zweimalige,  denselben  Punkt  betreffende 
Versäumung  vor  dem  beauftragten  Richter  handelt,  da  nur  insoweit  dem  Säumigen 
genügende  Gelegenheit  zur  Wahrnehmung  seiner  Rechte  gewährt  war.  Werden 
in  dem  zweiten  Termine  Seitens  der  erschienenen  Partei  neue  Ansprüche  oder  neue 
Thatsachen  u.  s.  w.  vorgebracht,  so  ist  bezüglich  dieser  das  Verfahren  fortzu- 
setzen. Damit  ist  dem  säumigen  Theile  Gelegenheit  geboten,  eigene  selbständige 
Anführungen  und  Ansprüche  noch  nachzuholen.   Was  die  ausgeschlossene  Partei 


»)  V.  auch  Struckmann-Koch  [IL  Aufl.  S.  391;  Wilmowski-Levv  LI.  Aufl.  s  Hl; 
Hellmann  II  S.  198.  A.  M.  ist  Baron  in  Büschs  Zeitschrift  für  d.  Civilprozess  Bd.  I 
S.  401  ff.  insbes.  S.  402  und  403. 
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bereits  früher  zu  Protokoll  erklärt  hatte,  wird  übrigens  durch  ihre  spätere 
Säumniss  nicht  berührt  und  bleibt  ihr  für  die  mündliche  Verhandlung  vor 
dem  Prozessrichter  gewahrt.  (M.  489.)  Durch  zweimalige  Versäumniss  von 
Seite  einer  Partei  wird  hienach  das  Gericht  zur  Annahme  genüthigt.  dass 
die  im  zugestellten  Protokoll  enthaltenen  thatsäehlichen  Behauptungen  des 
Gegners  zugestanden  seien  ohne  dass  es  hiezu  eines  Antrags  der  erschienenen 
Partei  oder  eines  besonderen  Versäumnissurtheils  bedarf  und  ohne  dass  diese 
Versäumnissfolge  durch  Einspruch  beseitigt  werden  kann.  Eine  Wiederein- 
setzung in  den  vorigen  Stand  findet  nicht  statt.  (§  211.) l)  Erscheint  die  im 
vorbereitenden  Verfahren  ausgebliebene  Partei  bei  der  mündlichen  Schlussver- 
handlung, so  ergeht  allerdings  ein  Versäumnissurtheil  nicht,  aber  die  Ent- 
scheidung hat  ebenso  auf  Grund  der  zugestandenen  Thatsachen  bezw.  Rechts- 
verhältnisse zu  erfolgen  als  wenn  ein  gerichtliches  Geständniss  vorläge.  Dass 
der  „Anspruch"  als  anerkannt  oder  als  unstreitig  im  Sinn  des  §  318  Abs.  2 
anzusehen  ist,  wird  durch  das  Ausbleiben  vor  dem  beauftragten  Richter  nicht 
bewirkt.  2)  Bleibt  die  säumige  Partei  auch  bei  der  mündlichen  Verhandlung  aus, 
so  kommt  §  318  Abs.  2  zur  Anwendung. 


Nach  dorn  Schlüsse  des  vorbereitenden  Verfahrens  ist 
der  Termin  zur  mündlichen  Verhandlung  vor  dem  Prozess- 
gerichte  von  Ämtswegen  zu  bestimmen  und  den  Parteien 
bekannt  zu  machen. 


Bei  der  mündlichen  Verhandlung  haben  die  Parteien 
das  Ergebniss  des  vorbereitenden  Verfahrens  auf  Grund  des 
Protokolls  vorzutragen. 

[st  eine  Partei  nicht  erschienen,  so  sind  Ansprüche, 
welche  sich  in  dem  vorbereitenden  Verfahren  als  unstreitig 
ergehen  haben,  durch  Theilurtheil  zu  erledigen.  I  m  übrigen 
ist  auf  Antrag  ein  Versäumnissurtheil  zu  erlassen. 

(E.      307,  308.    M.  488,  489.   K.  116.) 

1)  Ist  das  vorbereitende  Verfahren  geschlossen,  so  hat  der  beauftragte 
Richter  dem  Vorsitzenden  der  Kammer,  bei  welcher  der  Prozess  anhängig  ist, 
die  Akten  mitzuthoilen  und  dieser  hat  von  Amtswegen  Termin  zur  mündlichen 

*)  V.  Struckmann-Koch  und  Wilmowski-Levj  a.  a.  <>.;  Gaupp  II  S,  219.  A.  M. 
ist  Siebenhaar  S. 

2)  So  auch  WilmowskiLoyy  Ii.  Aull.  S.  411.    V.  dag.  End-cmann  II  S.  177. 


§  318. 


•V28        Vorbereitendes  Verfahren  in  Reelmungssachen,  etc.       317,  ot8. 


Schlussverhandlung  zu  bestimmen  und  die  Vorladung  der  Parteien  zu  veranlassen. 
Eine  Verkündung  des  Termins  durch  den  beauftragten  Richter  würde  den  Vor- 
schriften der  C.-P.-O.  nicht  entsprechen  x)  noch  weniger  eine  einfache  Mittheilung 
durch  den  Gerichtsschreiber.'2)  Bezüglich  der  Zeit,  zu  welcher  der  Schluss  zu 
erfolgen  hat,  ist,  wenn  die  beiden  Parteien  erschienen  sind,  §315  Abs.  2,  andern- 
falls §  316  Abs.  2  massgebend.  Uebrigens  hat  der  beauftragte  Richter  auch 
dann  dem  Prozessgerichte  die  Akten  mitzutheilen ,  wenn  ein  Theil  der  geltend 
gemachten  Ansprüche  spruchreif  ist  und  ein  Theilurtheil  (§  273)  beantragt  wird, 
denn  ein  solches  kann  vom  Prozessgericht  in  jedem  Stadium  des  Verfahrens 
erlassen  werden,    (n.  Pr.  III  S.  1194.) 

2)  In  der  mündlichen  Verhandlung,  in  welcher  nur  auf  Grund  der  ein  für 
alle  Mal  feststehenden  Thatsachen  bezw.  Behauptungen  die  Rechtsfragen  zu 
erörtern  sind  (Bern.  I.  1  zu  §  315),  muss  dem  Gericht  das  Ergebniss  des  vor- 
bereitenden Verfahrens  auf  Grund  des  Protokolls  von  den  Parteien  vorgetragen 
werden.  Der  Weg  der  Berichterstattung  durch  ein  Gerichtsmitglied  wurde  für 
nnzweckmässig  gehalten.  Ein  Antrag,  nach  welchem  eine  solche  Bericht- 
erstattung erfolgen  sollte,  wurde  in  der  J.-K.  (116)  zurückgezogen.  Da  die  Ent- 
scheidung lediglich  auf  Grund  des  Protokolls  zu  erfolgen  hat,  muss  der  Inhalt 
desselben  vollständig  und  genau  vorgetragen  werden.  Daraus  ergibt  sich  von  selbst, 
dass  bei  Abweichungen  des  Vortrags  vom  Inhalt  des  Protokolls  bezw.  bei  Unvoll- 
ständigkeiten  des  Vortrags  der  Vorsitzende  die  Berichtigung  oder  Vervollständigung 
nöthigenfalls  nach  Wiedereröffnung  der  Verhandlung  zu  veranlassen  hat.  (M.  488). 

3)  Bleibt  eine  der  Parteien  bei  der  mündlichen  Schlussverhandlung  aus, 
so  ist  bezüglich  des  zu  erlassenden  Urtheils  zwischen  den  Ansprüchen,  die  nach 
den  Ergebnissen  des  vorbereitenden  Verfahrens  als  unbestritten  oder  anerkann. 
anzusehen  sind  und  zwischen  den  streitigen  Ansprüchen  zu  unterscheiden.  Bezügt 
lieh  der  ersteren  Ansprüche  ist  auf  Grund  des  im  Protokoll  festgestellten  Aner- 
kenntnisses ein  endgültiges  Urtheil  zu  erlassen,  das  nicht  die  Natur  eines  Ver- 
säumnissurtheils  hat  und  desshalb  auch  nicht  durch  Einspruch  angefochten 
werden  kann.  Dieses  Theilurtheil  setzt  einen  besonderen  Antrag  nicht  voraus.3) 
Als  „unstreitig"  sind  übrigens  nur  diejenigen  Ansprüche  anzusehen,  welche 
ausdrücklich  anerkannt  wurden  (§  278),  nicht  solche,  die  an  sich  bestritten 
wurden  hinsichtlich  deren  aber  die  zu  ihrer  Begründung  vorgebrachten  Thatsachen 
ausdrücklich  oder  stillschweigend  zugestanden  worden  sind.  Bezüglich  dieser 
letzteren  hat  das  Gericht  durch  Versäumnissurtheil  darüber  zu  entscheiden,  ob 
durch  die  zugestandenen  Thatsachen  der  Anspruch  gerechtfertigt  wird.  ^§  206.) 4) 


»)  So  auch  Gaupp  IL  S.  "219  und  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  112.  V.  dagegen 
Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  301,  Endemann  II  S.  178. 

2)  V.  die  angeliilirten  Schriftsteller,  iwsbes.  Struekmann-Koeh  S.  301.  A.  ML  ist 
von  Sarwey  l  S.  478. 

»)  V.  auch  Struckmann-Koch  III  Aull.  S.  302;  von  Sarwey  1  S.  178;  Hellmann 
II  S.  200;  Gaupp  II  S.  220;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  412,  413.  A.  M.  ist  Ende- 
mann II  S.  179. 

^)  So  auch  Struckmann-Koch  a.  a.  O. ;  Wilmowski-Lev\  s.  it3;  Gaupp  II  S.  220, 
221.    A.  M.  sind  Puchelt  II  S.  148  if. ;  Endemann  II  S.  177;  Kleiner  11  S.  248.  249. 
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Hinsichtlich  der  bestrittenen  Ansprüche  kommen  die  Vorschriften  der  §§  295  ff. 
zur  Anwendung  und  ist  auf  Antrag  Versäumnissurtheil  zu  erlassen,  das 
durch  Einspruch  angefochten  werden  kann.  Die  Rechte,  welche  der  erschienenen 
Partei  aus  dem  vorbereitenden  Verfahren  erwachsen  '§§  316  und  319).  bleiben 
unter  allen  Umständen  in  Kraft:  die  Rechte  der  ausgebliebenen  Partei  nur. 
wenn  dieselben  mittelst  Einspruchs  gewahrt  werden.  (M.  489.;  Ein  Antrag,  nach 
welchem  das  beim  Ausbleiben  einer  Partei  ergehende  Urtheil  nach  keiner  Richtung 
hin  als  Versäumnissurtheil  angesehen  werden  also  auch  niemals  Einsprach  gestattet 
sein  sollte,  wurde  von  der  J.-K.  (116,  117)  abgelehnt. 

§  319. 

Eine  vor  dem  beauftragten  Richter  unterbliebene  oder 
verweigerte  Erklärung  über  Thatsachen,  Urkunden  oder 
Eideszuschiebungen  kann  in  der  mündlichen  Verhandlung 
nicht  mehr  nachgeholt  werden.  Erklärungen  einer  vor  dem 
beauftragten  Richter  erschienenen  Partei  sind  nur  insoweit 
als  unterblieben  anzusehen,  als  die  Partei  von  dem  Richter 
zur  Abgabe  einer  Erklärung  aufgefordert  worden  ist. 

Ansprüche,  Angriffs-  und  Vertheidigungsmittel,  Be- 
weismittel und  Beweiseinreden,  welche  zum  Protokolle  des 
beauftragten  Richters  nicht  testgestellt  sind,  können  in  der 
mündlichen  Verhandlung  nur  geltend  gemacht  werden, 
wenn  glaubhaft  gemacht  wird,  dass  dieselben  erst  später 
entstanden  oder  der  Partei  bekannt  geworden  seien. 

(E.  §  309.    M.  488  ff.    K.  117.  118.) 

1  *  Die  in  Ahs.  1  und  2  des  §  vorgesehenen  Ausschliessungen  ergeben  sich 
aus  der  Natur  des  vorbereitenden  Verfahrens.  In  diesem  ist  vor  dem  beauf- 
tragten Richter  das  thatsächliche  Prozessmaterial  vollständig  festzustellen  und 
sind  in  der  mündlichen  Schlussverhandlung  lediglich  die  Ergebnisse  dieses  Ver- 
fahrens vorzutragen  und  die  streitigen  Hechtsfragen  zu  erörtern.  Für  die 
Berufungsinstanz  wirken  diese  Ausschliessungen  nicht,  da  nach  §§  491  und  493 
dort  auch  solche  Angriffs-  und  Vertheidigungsmittel .  welche  in  erster  Instanz 
nicht  geltend  gemacht  wurden,  insbesondere  neue  Thatsachen  und  Beweismittel 
vorgebracht  werden  dürfen  und  die  Nachholung  der  in  erster  Instanz  unter- 
bliebenen oder  verweigerten  Erklärungen  gestattet  ist  In  der  16Ssten  Sitzung 
der  J.-K.  S.  7  machte  zwar  Justizminister  Leonhard  geltend.  .,es  könne  nicht 
im  Sinne  der  C.-P.-O.  liegen,  im  Rechnungsverfahren  in  der  Berufungsinstanz 
die  Nachholung  von  Thatsachen  und  Erklärungen  zu  gestatten'"  und  stellte  anheim. 
eine  Subkommission  mit  dem  Auftrage  zu  versehen,  dem  Plenum  der  Kommission 
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in  dieser  Beziehung  Vorschläge  zu  machen.  Auch  erklärte  sich  der  Bericht- 
erstatter mit  diesen  Ausführungen  einverstanden  und  es  wurde  auf  dessen  Antrag 
die  Redaktionskommission  ermächtigt,  solche  Vorschläge  zu  machen.  Später  wurde 
aber  Namens  der  Redaktionskommission  berichtet,  es  hätten  sich  einer  raschen 
Erledigung  des  Auftrags  Bedenken  entgegengestellt,  worauf  die  Sache  auf  sich 
beruhen  blieb.  In  Ermangelung  einer  entgegenstehenden  Vorschrift  müssen  also 
die  §§  491  und  493  auch  hier  zur  Anwendung  kommen.1) 

2)  Die  Vorschriften  der  §§  129,  404  und  417,  nach  welchen  jede  Partei 
verpflichtet  ist,  sich  über  die  vom  Gegner  behaupteten  Thatsachen  sowie  über 
die  Echtheit  einer  Privaturkunde  und  über  die  Annahme  oder  Zurückschiebung 
eines  zugeschobenen  Eides  zu  erklären,  kommen  auch  im  vorbereitenden  Ver- 
fahren zur  Anwendung  und  es  treten  im  Falle  des  Unterbleibens  oder  der  Ver- 
weigerung einer  Erklärung  die  in  diesen  §§  angedrohten  Rechtsfolgen  ein. 
Während  diese  Erklärungen  im  gewöhnlichen  Verfahren  in  der  mündlichen 
Verhandlung  abzugeben  sind,  müssen  sie  jeboch  im  vorbereitenden  Verfahren 
(nach  §  315)  vor  dem  beauftragten  Richter  erfolgen  und  können  nach  Abs.  1  des  § 
in  der  mündlichen  Schlussverhandlung  nicht  mehr  nachgeholt  werden.  Nur  wenn 
der  Gegner  einwilligt,  ist  nach  dem  in  §  267  aufgestellten  Grundsatz  eine 
Abweichung  gestattet.2)  Nach  dem  von  der  J.-K.  beigefügten  Zusatz3)  (Abs.  1 
Satz  2)  tritt  die  angedrohte  Ausschliessung  nur  dann  ein,  wenn  die  Partei  (gemäss 
§  464)  von  dem  beauftragten  Richter  ausdrücklich  zu  Abgabe  einer  Erklärung 
aufgefordert  wurde.  Auch  muss  diese  Aufforderung  und  die  Unterlassung  oder 
Verweigerung  einer  Erklärung  im  Protokoll  festgestellt  worden  sein ,  damit 
Abs.  1  des  §  Anwendung  finden  kann.  Bezüglich  der  Erklärung  über  Urkunden 
ist  dieser  Grundsatz  auch  in  §  468  aufgestellt. 

3)  Nach  den  §§  33,  241  und  253  können  in  der  mündlichen  Verhandlung 
unter  gewissen  Voraussetzungen  neue  Ansprüche  erhoben  und  nach  den  §§  251 
und  256  können  alle  Angriffs-  und  Vertheidigungsmittel  sowie  Beweismittel  und 
Beweiseinreden  bis  zum  Schlüsse  der  mündlichen  Verhandlung ,  auf  welche  das 
Urtheil  ergeht,  geltend  gemacht  werden.  Im  vorbereitenden  Verfahren  müssen 
alle  diese  Rechtsbehelfe  nach  dem  bei  §  215  (Bern.  I.  1 )  erörterten  Grundsätze 
vor  dem  beauftragten  Richter  geltend  gemacht  werden.  Auch  wird  die  Partei 
in  der  Regel  damit  ausgeschlossen,  wenn  sie  die  rechtzeitige  Geltendmachung 
unterlassen  hat  und  der  Gegner  nicht  auf  die  Geltendmachung  des  ihm  Zustehen- 
den Einwands  verzichtet,  (V.  Bern.  2.)  Nur  falls  glaubhaft  gemacht  wird, 
dass  das  betr.  Angriffs-  oder  Vertheidigungsmittel  u.  s.  w.  erst  später  entstanden 


l)  So  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  453;  Puchelt  Bd.  II  S.  149;  Seufferl 
S.  387  ff.;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  407  und  414;  von  Sarwey  I  S.  480;  Gaupp  U 
S.  223. 

a)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  303;  Endemann  II  S.  178,  181;  Wil- 
mowski-Levy II.  Aufl.  S.  414.    A.  M.  ist  von  Sarwey  I  S.  480. 

3)  In  der  Justizkommission  (117,  118)  wurde  zwar  ein  Antrag  von  Bahr,  durch 
welchen  festgestellt  werden  sollte,  dass  nur  die  ,, auf  Anfordern  unterbliebene"  Erklä- 
rung die  Präklusion  rechtfertige,  abgelehnt.  Durch  den  auf  Antrag  der  Redaktions- 
kommission angenommenen  Zusatz  wird  aber  derselbe  Zweck  erreicht. 
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oder  der  Partei  bekannt  gemacht  worden  ist,  kann  die  Geltendmachung  noch  in 
der  mündlichen  Verhandlung  erfolgen.  Wird  diese  gestattet,  so  kann  das  Gericht 
die  Sache  vor  den  beauftragten  Richter  zurückverweisen ;  nothwendig  ist  dies  aber 
nicht.  Unter  allen  Umständen  hat  der  Gegner  das  Recht,  sich  über  die  neuen 
Angriffs-  und  Vertheidigungsmittel  zu  erklären  und  kann  gegebenen  Falls  dess- 
halb  eine  Vertagung  verlangen. 


Fünfter  Titel. 

Allgemeine  Bestimmungen  über  die  Beweisaufnahme. 

(§§  320-325.) 
Vorbemerkungen. 

1)  Während  die  C.-P.-O.  die  materiellen  den  Beweis  betreffenden  Vor- 
schriften im  unmittelbaren  Anschluss  an  die  Regelung  des  Verfahrens  in  der 
ersten  Instanz  in  den  §§  255 — 266  gibt  und  über  die  Beweislast  (Bern.  III.  zu 
§§  255  ff.)  überhaupt  keine  Bestimmungen  enthält,  regelt  der  gegenwärtige  Titel 
als  Einleitung  zur  Lehre  von  den  einzelnen  Beweismitteln  das  Verfahren  bei 
Anordnung  und  Aufnahme  des  Beweises  im  Allgemeinen.  Die  hier  getroffenen 
Bestimmungen  entsprechen  vielfach,  besonders  was  den  Beweisbeschluss  und  seine 
Erledigung  angeht,  bewährten  Vorschriften  des  altpreussischen  Rechts. 

2)  Von  den  bezüglich  der  Beweisaufnahme  aufgestellten  Regeln  ist  besonders 
hervorzuheben; 

a.  dass  dieselbe,  wenn  es  irgend  möglich  ist,  vor  dem  Prozessgerichte 
erfolgen  soll  (§  320); 

b.  dass  nach  §§  326  —  333  in  Abweichung  von  dem  Grundsatz  des  Prozess- 
betriebs durch  die  Parteien  der  Beweisbeschluss  vom  Prozessgericht  von  Amts- 
wegen durchzuführen  ist.    (Vorbem.  1  zu  §§  152  ff.) 

§  320. 

Die  Beweisaufnahme  erfolgt  vor  dem  Prozessgerichte. 
Sie  ist  nur  in  den  durch  dieses  Gesetz  bestimmten  Fällen 
einem  Mitgliede  des  Prozessgerichts  oder  einem  anderen 
Gerichte  zu  übertragen. 

Eine  Anfochtung  des  Beschlusses,  durch  welchen  die 
eine  oder  die  andere  Art  der  Beweisaufnahme  angeordnet 
wird,  findet  nicht  statt. 

(E.  §  310.    M.  489.    K.  118.) 

1)  Dass  die  Beweisaufnahme  regelmässig  vor  dem  Prozessgerichte  erfolgen 
soll,  ist  eine  Folge  des  Grundsatzes  der  Unmittelbarkeit  der  Verhandlung  und 
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der  freien  Umvciswürdigung.  Abweichungen  hievon  sind  nur  in  den  dringendsten 
Fällen  (§§  337,  340,370,  441)  gestattet;  auch  hat  das  Prozessgericht  die  Befuguiss. 
zu  einer  Wiederholung  der  Beweisaufnahme  zu  schreiten,  soweit  solche  nicht  wie 
beim  Eide  durch  die  Natur  der  Sache  ausgeschlossen  ist. 

2)  Ob  von  der  durch  das  Gesetz  eingeräumten  Befugniss,  die  Beweisauf- 
nahme einem  beauftragten  oder  ersuchten  Richter  zu  übertragen,  Gebrauch  zu 
machen  ist,  hat  das  Gericht  im  einzelnen  Falle  nach  freiem  Ermessen  zu  ent- 
scheiden. Der  beauftragte  Richter  braucht  nicht  bei  dem  Beweisbeschlusse  mit- 
gewirkt zu  haben.  Er  kann  auch  ein  Handelsrichter  sein. l)  Der  in  dieser 
Beziehung  ergehende  Beschluss  kann  selbst  dann  nicht  angefochten  werden  wenn 
die  Beweisaufnahme  einem  beauftragten  oder  ersuchten  Richter  übertragen  wurde 
obgleich  keiner  der  im  Gesetz  bezeichneten  Ausnahmsfälle  vorliegt.  Nach  den 
Motiven  (489)  hat  es  zwar  den  Anschein,  dass  die  Anfechtung  nur  dann  ausge- 
schlossen werden  sollte  wenn  einer  der  Fälle  vorliegt,  in  welchen  die  Uebertragung 
gestattet  ist,  das  Gericht  also  ,,nach  diskretionärem  Ermessen"  entscheidet.  Die 
Fassung  des  Gesetzes  schliesst  aber  jede  derartige  Beschränkung  aus. 2) 

3)  Wird,  ein  anderes  Gericht  um  Aufnahme  des  Beweises  ersucht,  so 
kommen  bezüglich  der  zu  leistenden  Rechtshülfe  die  §§  157  ff.  G.-V.-G.  zur 
Anwendung.  Das  Ersuchen  ist,  wenn  die  Beweisaufnahme  im  Inlande  erfolgen 
soll,  immer  an  dasjenige  Amtsgericht  zu  richten,  in  dessen  Bezirk  die  Amts" 
handlung  vorgenommen  werden  soll.  Wo  die  Abhör  von  Zeugen  u.  s.  w.  statt- 
zufinden hat,  bestimmt  das  Prozessgericht  ohne  dass  hiefür  der  Wohnort  der 
Zeugen  entscheidend  ist.  Dasselbe  kann  mit  Rücksicht  darauf,  dass  die  Ver- 
nehmung an  Ort  und  Stelle  als  zweckmässig  erscheint  oder  dass  die  in  ver- 
schiedenen Bezirken  wohnenden  Zeugen  gleichzeitig  zu  vernehmen  sind,  einem 
Amtsgericht  auch  die  Vernehmung  solcher  Zeugen  übertragen,  welche  nicht  in 
dessen  Bezirk  wohnen.  Für  die  Beweisaufnahme  im  Ausland  sind  die  §§  328 
und  329  massgebend.  Ausländische  Gerichte  sind  nicht  als  ,, andere  Gerichte" 
im  Sinne  des  §  320  anzusehen. 3) 

§  321. 

Steht  der  Aufnahme  des  Beweises  ein  Hinderniss  von 
Ungewisser  Dauer  entgegen,  so  ist  auf  Antrag  eine  Frist  zu 
bestimmen,  nach  deren  fruchtlosem  Ablaufe  das  Beweis- 
mittel nur  benutzt  werden  kann,  wenn  dadurch  das  Ver- 
fahren nicht  verzögert  wird. 

(E.  §  341.    M.  489,  490.    K.  118.) 


1)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  301.;  Wilmowski-Levy  lt.  Aull.  S.  H5. 

2)  V.  auch  Struckmann-Koch  S.  305;  Wilmowski-Levy  S.  116.  A.  M.  ist  Ende- 
mann II  S.  183. 

3)  V.  R.-G.  8.  Mai  1880,  Entscheidungen  Bd.  II  S.  371  ff.,  Annalen  II  S.  204. 
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Mit  Rücksicht  auf  die  Lage  des  Prozessgegners  soll  durch  dio  Vorschrift 
des  §  dafür  gesorgt  werden,  dass  durch  Beweisantretungen,  deren  Erledigung 
ungewiss  oder  doch  von  Ungewisser  Dauer  ist,  die  Beendigung  nicht  nach  dem 
Belieben  des  Beweisführers  in  das  Unbegrenzte -hinaus  verzögert  werde  (M.  489). 
Man  wollte  aber  im  Hinblick  auf  den  Beweisführer  keine  zwingenden  Vor- 
schriften erlassen.  Da  das  Gericht  die  Frist  zur  Beweisaufnahme  nach  freiem 
Ermessen  festzusetzen  hat  und  dieselbe  (nach  §  202  ff.)  verlängern  kann,  ist  es 
in  der  Lage,  allen  Verhältnissen  Rechnung  zu  tragen.  Bei  Anwendung  des  § 
handelt  es  sich  , .insbesondere  von  abwesenden,  sehr  entfernten,  nicht  oder  schwer 
zu  ermittelnden  Zeugen  und  von  Urkunden,  welche  nicht  aufzufinden  oder  von 
den  Besitzern  nicht  oder  nur  schwer  z.  B.  nur  auf  dem  Wege  eines  besonderen 
Editionsprozesses  (§  396)  und  dergl.  zu  erlangen  sind."  (M.  a.  a.  0.)  Wurde 
die  vom  Gericht  bestimmte,  an  sich  peremtorische,  Frist  versäumt,  so  hat  ihre 
Versäumung,  wie  sich  aus  den  §§  208  und  209  ergibt,  kraft  Gesetzes  ohne  dass 
der  Eintritt  der  Ausschliessung  von  einem  richterlichen  Ausspruch  abhängig  ist, 
den  Ausschluss  der  Partei  mit  der  betr.  Beweisführung  zur  Folge.  (M.  a.  a.  0.) 
Die  nachträgliche  Benutzung  des  Beweismittels  kann  aber  noch  gestattet  werden 
sofern  dadurch  das  Verfahren  keine  Verzögerung  erleidet,  z.  B.  wenn  im  Ver- 
handlungstermine vor  dem  Prozessgerichte  der  Zeuge  oder  die  Urkunde  bei- 
gebracht wird.  (M.  489  und  490.)  Uebrigens  kann  auch  das  in  der  ersten  Instanz 
ausgeschlossene  Beweismittel  in  der  Berufungsinstanz  benützt  werden.  (§  491.) 

§  322. 

Den  Parteien  ist  gestattet,  der  Beweisaufnahme  beizu- 
wohnen. 

(E.  §  312.    M.  490.    K.  118.) 

Die  Befugniss  der  Parteien,  bei  der  Beweisaufnahme  zugegen  zu  sein, 
würde  sich  schon  aus  den  allgemeinen  Vorschriften  der  C.-P.-O.  (§§  75,  128 
Abs.  4,  258)  ergeben,  wurde  aber  ausdrücklich  festgestellt  weil  bisher  vielfach 
nach  gemeinem  und  preussischem  Prozess)  die  Gegenwart  der  Parteien  bei  der 
Vernehmung  von  Zeugen  nicht  gestattet  war.  Aus  dieser  Befugniss  der  Parteien 
ergibt  sich  die  Verpflichtung  des  beauftragten  und  ersuchten  Richters,  die  Par- 
teien vom  Termin  zu  benachrichtigen  sofern  derselbe  nicht  verkündet  worden 
ist.  Findet  in  Anwaltsprozessen  (§  74  Abs.  1)  die  Beweisaufnahme  vor  dem 
Prozessgericht  statt,  so  gilt  die  Partei  nur  dann  als  vertreten,  wenn  ihr  Anwalt 
oder  ein  Vertreter  desselben  zugegen  ist.  Die  Partei  wird  auch  hier  bezüglich 
der  ihr  zustehenden  Befugnisse  insbesondere  des  Fragerechts  vom  Rechtsanwalt 
vortreten.  Jedoch  kommt  §  128  Abs.  4  auch  bei  der  Beweisaufnahme  zur  Anwen- 
dung. l)  Erfolgt  die  Beweisaufnahme  vor  einem  beauftragten  oder  ersuchten 
Richter,  so  ist  der  Anwaltszwang  auch  in  Anwaltsprozessen  ausgeschlossen- 
(§  74  Abs.  2.) 


»)  V.  auch  WilmowskirLevy  II.  Aull.  S.  117. 
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§  323. 

Erfordert  die  Beweisaufnahme  ein  besonderes  Verfahren, 
so  ist  dasselbe  durch  Beweisbeschluss  anzuordnen. 

§  324. 

Der  Beweisbeschluss  enthält: 

1.  die  Bezeichnung  der  streitigen  Thatsachen,  über 
welche  der  Beweis  zu  erheben  ist; 

2.  die  Bezeichnung  der  Beweismittel  unter  Benennung 
der  zu  vernehmenden  Zeugen  und  Sachverständigen; 

3.  die  Bezeichnung  der  Partei,  welche  sich  zum  Nach- 
weise oder  zur  Widerlegung  thatsächlicher  Behaup- 
tungen auf  das  Beweismittel  berufen  hat; 

4.  die  Eidesnorm,  wenn  die  Abnahme  eines  zuge- 
schobenen oder  zurückgeschobenen  Eides  angeordnet 
wird. 

§  325. 

Vor  Erledigung  des  Beweisbeschlusses  kann  von  keiner' 
Partei  eine  Aenderung  desselben  auf  Grund  der  früheren 
Verhandlung  beantragt  werden. 

(E.  §§  313—315.    M.  490.    K.  118,  125,  183.) 

1)  Falls  die  Beweisaufnahme  ein  besonderes  Verfahren  nicht  erfordert,  z.  B. 
wenn  in  der  mündlichen  Verhandlung  eine  Urkunde  vorgelegt  und  anerkannt 
wird  oder  die  Zeugen  bezw.  Sachverständigen  freiwillig  erschienen  sind  oder  der 
Gegenstand  des  Augenscheins  sofort  vorgelegt  werden  kann,  ist  ein  Beweis- 
beschluss nicht  nöthig.  Das  Gericht  kann  vielmehr  sofort  die  Beweisaufnahme 
vornehmen  und  dann  darüber  entscheiden,  ob  die  in  Frage  stehenden  thatsäch- 
lichen  Behauptungen  für  wahr  oder  für  unwahr  zu  halten  sind.  Kann  aber  eine 
solche  Entscheidung  auf  Grund  der  mündlichen  Verhandlung  bezw.  der  mit  dieser 
verbundenen  Beweisaufnahme  nicht  erfolgen  oder  erbieten  sich  die  Parteien  zu 
Beweisen,  welche  geeignet  sind,  das  Ergebniss  der  mündlichen  Verhandlung  umzu- 
stossen,  so  ist  durch  Beweisbeschluss  d.  h.  durch  eine  einfache  prozessleitende 
Verfügung  (Bern.  I.  1  zu  §§  255  ff.  und  Bern.  I.  zu  §§  257  ff.)  eine  Beweisauf- 
nahme anzuordnen.  Dass  dieser  Beweisbeschluss,  durch  den  die  Beweislast  nicht 
geregelt  wird,  das  Gericht  nicht  bindet  und  dasselbe  von  dessen  Ausführung  ganz 
oder  theilweise  absehen  kann,  ergibt  sich  aus  dessen  Natur  als  einer  prozess- 
ierenden, jederzeit  abänderlichen  Verfügung.  (M.  490;  Bern.  I.  2  zu  '257  ff.) 
Nach  §  325  kann  aber  eine  Aenderung  desselben  vor  seiner  Erledigung  von 
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keiner  Partei  auf  Grund  der  früheren  Verhandlungen  beantragt  werden. 
Diese  Vorschrift  wurde  durch  die  Erwägung  gerechtfertigt,  dass  die  Erledigung 
des  Beweisbeschlusses  nicht  durch  Abänderungsvorschläge  gestört  und  verzögert 
werden  dürfe.  Keine  der  Parteien  soll  mit  der  Behauptung  den  Beweisbeschluss 
anfechten  dürfen,  es  sei  auf  Grund  der  dem  letzteren  vorangegangenen  Ver- 
handlungen kein  oder  ein  anderer  Beweis  anzuordnen  gewesen.  Dadurch  ist 
aber  nicht  ausgeschlossen,  dass  die  Partei  auf  Grund  neuer  Momente  eine 
Ausdehnung  des  Beweisbeschlusses  in  Antrag  bringt,  der  sich  als  neuer  Beweis- 
beschluss betrachten  lässt.  Auch  kann  die  Partei  unter  Umständen  mit  dem 
Verlangen  gehört  werden,  dass  zur  Ersparung  von  Zeit  und  Kosten  mit  der 
weiteren  Beweisaufnahme  eingehalten  werde.    (M.  490.) 

2)  Was  den  Umfang  anlangt,  in  welchem  erforderlichen  Falles  Beweis 
anzuordnen  ist,  so  enthält  sich  die  C.-P.-O.  jeder  Bestimmung  indem  sie  davon  aus- 
geht, dass  sich  das  Gericht  bei  Erlass  des  Beweisbeschlusses  in  Beziehung  zu 
dem  künftig  zu  erlassenden  Urtheile  setzt,  demnach  auch  das  richterliche  Ermessen 
allein  darüber  entscheiden  kann,  ob  sich  im  einzelnen  Falle  die  Ausdehnung  der 
Beweisaufnahme  auf  den  ganzen  Umfang  der  Streitpunkte  bezw.  der  zu  einem 
Streitpunkte  gehörenden  Thatsachen  oder  die  Beschränkung  der  Erhebung  des 
Beweises  auf  einen  bestimmten  Theil  empfiehlt.  (M.  490.  V.  auch  Bern.  1  zu 
§§  272  ff.  und  Bern.  2  zu  §  279.)  Aus  der  Natur  des  Beweis  -  Bes  chl  usses 
ergibt  sich,  dass  die  Vorschrift  des  §  284  über  den  Inhalt  des  Urtheils  hier 
keine  Anwendung  linden  kann  und  dass  derselbe  weder  einen  Thatbestand  noch 
Entscheidungsgründe  vielmehr  nur  die  für  die  Beweisaufnahme  nöthigen  Anord- 
nungen zu  enthalten  hat.  (V.  Vorbem.  1.)  Es  ist  genügend,  wenn  in  dem 
Beschlüsse  gesagt  ist,  dass  Kläger  bezw.  Beklagter  bezüglich  bestimmter  That- 
sachen zum  Beweise  der  Wahrheit  bezw.  Unwahrheit  durch  Zeugen,  Sachver- 
ständige, Urkunden  u.  s.  w.  zugelassen  werde  und  dass  dann  zur  Beweisaufnahme 
ein  Termin  bestimmt  oder  dieselbe  einem  beauftragten  oder  ersuchten  Richter 
übertragen  wird.  Die  Bestimmung  des  §  286,  nach  welcher  das  Urtheil  von 
den  bei  demselben  mitwirkenden  Richtern  zu  unterschreiben  ist,  findet  auf  den 
Beweisbeschluss  ebensowenig  wie  auf  andere  Beschlüsse  Anwendung.  (Bern.  4  zu 
§  286.) 

3)  Bezüglich  der  im  §  324  enthaltenen  Vorschriften  ist  zu  bemerken: 

a.  Die  streitigen  Thatsachen,  über  welche  Beweis  erhoben  werden  soll, 
sind  im  Anschluss  an  die  Behauptungen  der  Partei  zu  bezeichnen.  Was  nicht 
behauptet  wurde,  kann  auch  nicht  unter  Beweis  gestellt  werden.  (Bern.  2  zu 
§  130.)  Im  Anwaltsprozess  wird  der  Beweis,  wenn  das  Gericht  denselben  für 
erheblich  hält,  in  der  Regel  in  der  Form  zugelassen  werden,  in  welchen  er  von 
den  Parteien  angeboten  worden  ist.  Doch  ist  dies  keineswegs  nothwendig.  Viel- 
mehr hat  das  Gericht  dafür  zu  sorgen,  dass  die  Thatsachen,  über  welche  Beweis 
erhoben  werden  soll,  genau  bezeichnet  werden.  Gemeinverständliche  Rechts- 
begriffe (Kauf,  Darlehen,  Miethe  u.  s.  w.)  brauchen  nicht  in  ihre  Bestandteile 
zerlegt  zu  werden.    (Bern.  I,  1  zu  §  410.) l) 


•)  V.  auch  Wach,  Vorträge  S.  16p,  170;  Wilmowslvi-Levy  II.  Aull.  S.  418. 
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b.  Die  Zeugen  und  Sachverständigen  sind  nach  Namen,  Stand  und  Wohn- 
ort zu  benennen.  Doch  genügt  es,  dass  über  deren  Identität  ein  Zweifel  nicht  besteht. 
In  den  Fällen,  in  welchen  die  Benennung  der  Sachverständigen  einem  beauftragten 
oder  ersuchten  Richter  übertragen  wird  (§§  337  und  370),  kann  die  in  Nr.  2 
enthaltene  Vorschrift  kein$  Anwendung  finden. 

c.  Die  Partei,  welche  sich  auf  ein  bestimmtes  Beweismittel  berufen  hat, 
braucht  nicht  beweispflichtig  zu  sein.  Aus  der  Bezeichnung  der  beweisführenden 
Partei,  bei  der  sich  das  Gericht  lediglich  an  die  Thatsache  des  Beweisanerbietens 
hält,  folgt  desshalb  nichts  für  die  Beweislast.    (Bern.  IL  1  zu  §§  255  ff.) 

d.  Die  Abnahme  eines  Eides  ist  in  der  Regel  durch  bedingtes  Endurtheil 
anzuordnen  (§  425)  und  es  muss  dies  immer  geschehen  wenn  es  sich  um  einen 
richterlichen  Eid  handelt  (§  439  Abs.  3).  Die  Fälle,  in  welchen  die  Abnahme 
eines  zugeschobenen  oder  zurückgeschobenen  Eides  durch  Beweisbeschluss  ange- 
ordnet werden  kann,  sind  in  §  426  bezeichnet.  Würde  in  dieser  Beziehung  den 
Vorschriften  der  C.-P.-O  zuwidergehandelt,  so  kann  §  267  zur  Anwendung  kommen.1) 

§  326. 

Soll  die  Beweisaufnahme  durch  ein  Mitglied  des  Pro- 
zessgerichts erfolgen,  so  wird  bei  der  Verkündung  des  Be- 
weisbeschlusses durch  den  Vorsitzenden  der  beauftragte 
Richter  bezeichnet  und  der  Termin  zur  Beweisaufnahme 
bestimmt. 

Ist  die  Terminsbestimmung  unterblieben,  so  erfolgt  sie 
durch  den  beauftragten  Richter;  ward  derselbe  verhindert, 
den  Auftrag  zu  vollziehen,  so  ernennt  der  Vorsitzende  ein 
anderes  Mitglied. 

§  327. 

Soll  die  Beweisaufnahme  durch  ein  anderes  Gericht 
erfolgen,  so  ist  das  Ersuchungsschreiben  von  dem  Vorsitzen- 
den zu  erlassen. 

Die  auf  die  Beweisaufnahme  sich  beziehenden  Verhand- 
lungen werden  in  Urschrift  von  dem  ersuchten  Richter  dem 
Gerichtsschreiber  des  Prozessgerichts  übersendet,  welcher 
die  Parteien  von  dem  Eingange  benachrichtigt. 

§  328. 

Soll  die  Beweisaufnahme  im  Auslande  erfolgen,  so  hat 


')  V.  R.-G.  30.  Nov.  1880.  Entscheidungen  Bd.  III  s.  365  II 
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der  Vorsitzende  die  zuständige  Behörde  um  Aufnahme  des 
Beweises  zu  ersuchen. 

Kann  die  Beweisaufnahme  durch  einen  Reichskonsul 
erfolgen,  so  ist  das  Ersuchen  an  diesen  zu  richten. 

§  829. 

Wird  eine  ausländische  Behörde  ersucht,  den  Beweis 
aufzunehmen,  so  kann  das  Gericht  anordnen,  dass  der  Be- 
weisführer das  Ersuchungsschreiben  zu  besorgen  und  die 
Erledigung  des  Ersuchens  zu  betreiben  habe. 

Das  Gericht  kann  sich  auf  die  Anordnung  beschränken, 
dass  der  Beweisführer  eine  den  Gesetzen  des  fremden  Staates 
entsprechende  öffentliche  Urkunde  über  die  Beweisauf- 
nahme beizubringen  habe. 

In  beiden  Fällen  ist  in  dem  Beweisbeschlusse  eine  Frist 
zu  bestimmen,  binnen  welcher  von  dem  Beweisführer  die 
Urkunde  auf  der  Gerichtsschreiberei  niederzulegen  ist.  Nach 
fruchtlosem  Ablaufe  dieser  Frist  kann  die  Urkunde  nur 
benutzt  werden,  wenn  dadurch  das  Verfahren  nicht  ver- 
zögert wird. 

Der  Beweisführer  hat  den  Gegner,  wenn  möglich,  von 
dem  Orte  und  der  Zeit  der  Beweisaufnahme  so  zeitig  in 
Kenntniss  zu  setzen,  dass  derselbe  seine  Rechte  in  geeigneter 
Weise  wahrzunehmen  vermag.  Ist  die  Benachrichtigung 
unterblieben,  so  hat  das  Gericht  zu  ermessen,  ob  und  inwie- 
weit der  Beweisführer  zur  Benutzung  der  Beweisverhand- 
lung berechtigt  sei. 

(E.  §  :il6 — 3 10.    M.  400  ff.    K.  125.) 

1)  Tn  allen  Fällen,  in  denen  die  Beweisaufnahme  nicht  vor  dem  Proz^-s- 
gericht  erfolgt,  hat,  der  Vorsitzende  der  betr.  Kammer  für  die  Vornahme  derselben 
zu  sorgen,  indem  er  den  beauftragten  Richter  bezeichnet  bezw.  das  Ersuchungs- 
schreiben an  den  ersuchten  Richter  erlässt.  Wie  die  Bezeichnung  des  Gerichts- 
mitgliedes, das  mit  der  Aufnahme  des  Beweises  beauftragt  wird,  so  ist  auch 
dessen  Ersetzung  im  Falle  der  Verhinderung  Sache  des  Vorsitzenden,  nicht  des 
Gerichts.  Soll  ein  anderes  inländisches  Gericht  um  Beweisaufnahme  ersucht 
werden,  so  ist  das  Ersuchen  stets  an  das  Amtsgericht  zu  richten,  in  dessen  Bezirk 
dieselbe  erfolgen  soll.    (Bern.  3  zu  §  820.)    Bei  einer  im  Ausland  vorzunehmenden 
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Beweisaufnahme  ist  das  Ersuchen,  wenn  dieselbe  durch  einen  Reichskonsul  erfolgen 
kann,  (vgl.  20  ff.  des  Keichsgesetzes  vom  6.  Nov.  1867),  stets  an  diesen,  anderen- 
falls an  diejenige  Behörde  zu  richten,  welche  nach  der  Gerichtsverfassung  des 
fremden  Staates  zuständig  ist,  d.  h.  Ersuchungsschreiben  dieser  Art  entweder 
selbst  zu  erledigen  oder  deren  Erledigung  zu  veranlassen  hat  (M.  490).  Auch 
das  Ersuchungsschreiben  an  den  Reichskonsul  muss  vom  Vorsitzenden  ergehen. 
Dagegen  kann  das  Ersuchen  einer  ausländischen  Behörde  dem  Beweisführer 
überlassen  werden  (Bern.  3).  Die  Entscheidung  darüber,  ob  ein  Konsul  oder  eine 
ausländische  Behörde  zu  ersuchen  ist,  steht  dem  Gericht,  nicht  dem  Vorsitzenden  zu.1) 

2)  Wie  die  Beauftragung  bezw.  das  Ersuchen  des  Richters,  dem  die  Beweis- 
aufnahme übertragen  wird,  so  ist  auch  diese  selbst  von  Amtswegen  zu  besorgen. 
Wurde  ein  Gerichtsmitglied  mit  der  Beweisaufnahme  beauftragt  und  vom  Vor- 
sitzenden bei  Verkündung  des  Beweisbeschlusses  der  Termin  zur  Beweisaufnahme 
bestimmt,  so  bedarf  es  einer  Ladung  der  Parteien  nicht.  (§  294).  Der  ersuchte 
Richter  hat  den  Termin  zur  Beweisaufnahme  von  Amtswegeu  festzusetzen,  ebenso 
der  beauftragte  Richter,  wenn  die  Terminsbestimmung  durch  den  Vorsitzenden  unter- 
blieben ist.  In  diesen  Fällen  sind  die  Parteien  vom  Termin  zu  benachrichtigen. 
(Bern,  zu  §  322.)  Bezüglich  der  Erledigung  der  Beweisaufnahme  kommen  di 
besonderen  Vorschriften  der  C.-P.-O.  zur  Anwendung. 

Die  Vorladung  der  Zeugen  und  Sachverständigen  wird  durch  den  Gerichts- 
schreiber besorgt  (§§  342  und  367).  Derselbe  hat  nur  die  im  Beweisbeschluss 
bezeichneten  Zeugen,  nicht  auch  solche  Zeugen  zu  laden,  welche  ihm  eine  Partei 
nachträglich  benennt.  Ebenso  hat  sich  der  beauftragte  oder  ersuchte  Richter 
auf  die  Erledigung  des  Beweisbeschlusses  zu  beschränken.2) 

Die  bezüglich  der  Beweisaufnahme  aufgenommenen  Protokolle,  welche  im 
allgemeinen  den  in  §§  145  ff.  enthaltenen  Vorschriften  entsprechen  müssen, 
sind  von  dem  ersuchten  Richter  an  den  Gerichtsschreiber  des  Prozessgerichts 
einzusenden,  der  die  Parteien  von  dem  Eingang  zu  benachrichtigen  hat.  Dasselbe 
muss  geschehen  wenn  die  Beweisaufnahme  durch  einen  beauftragten  Richter 
erfolgte.  Auch  der  Termin  zur  Fortsetzung  der  mündlichen  Verhandlung  ist,  wenn 
er  nicht  schon  im  Beweisbeschluss  bestimmt  wurde,  von  Amtswegeu  und  zwar 
vom  Vorsitzenden  festzusetzen.    (Bern.  II.  3  zu  §§  205  ff.) 

3)  Auch  wenn  eine  ausländische  Behörde  (§  328  Abs.  1)  um  Aufnahme 
des  Beweises  zu  ersuchen  ist,  hat  dies  in  der  Regel  durch  den  Vorsitzenden  zu 
geschehen.  Bezüglich  der  Beförderung  der  Ersuchungsschreiben  sind  die  bestehenden 
Vorschriften  insbesondere  die  Bestimmungen  der  Staatsverträge  massgebend,  nach 
welchen,  häutig  der  sogen,  diplomatische  Weg  eingehalten  werden  muss.  Findet 
das  Prozessgericht,  dass  einem  unmittelbaren  Ersuchen  der  zuständigen  aus- 
ländischen Behörde  Bedenken  entgegenstehen;  ist  es  z.  B.  zweifelhaft  oder  uugewiss, 
ob  und  wo  eine  solche  Behörde  vorhanden  und  wie  dieselbe  zu  bezeichnen  ist. 


»)  V.  Endemami  11  S.  190;  Gaupp  IL  S.  t>32;  Wilmowski-Levv  II.  Aull,  s  .:<>. 
A.  M.  sind  Struekmann  und  Koch  III.  Aull.  S.  310. 

3j  V.  die  Abhandl.  des  Verlassers  in  Buseh's  Zeitschrift  für  .1.  Civilprozess  Bd. 
IV  s.  314  IV.;  ferner  O.-L-G.  Köln  30.  Ja*,  1880,  rhein.  Ärchi\  IM.  71  Abiii.  II  S.  20 
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so  kann  nach  §  329  dem  Beweisführer  die  Erledigung  der  Beweisaufnahme  bezw. 
der  Versuch  überlassen  werden,  etwa  durch  Vermittlung  von  kaufmännischen 
Geschäftsfreunden  oder  auf  sonst  zugänglichen  Wegen  die  Beweisaufnahme  zu 
erwirken.  Dieses  Verfahren  kann  auch  dann  in  Anwendung  kommen,  wenn  nach 
den  ausländischen  Gesetzen  bei  den  dortigen  Behörden  die  Beweisaufnahme  von 
dem  Beweisführer  selbst  betrieben  werden  muss.  (M.  490.)  Ob  das  Gericht  nur 
die  Besorgung  des  Ersuchungsschreibens  und  die  Erledigung  desselben  dem 
Beweisführer  überlassen  oder  sich  auf  die  in  §  329  Abs.  2  vorgesehene  Anordnung 
beschränken  will,  hängt  von  seinem  Ermessen  ab.  Die  gemäss  Abs.  3  dieses  § 
festzusetzende  Frist  ist  wie  die  des  §  321  perkutorisch.  Dagegen  hängt  es  vom 
Ermessen  des  Gerichts  ab,  ob  die  Unterlassung  oder  Verspätung  der  in  §  329 
Abs.  4  vorgeschriebenen  Benachrichtigung  die  Benützung  der  Beweisverhandlung 
ausschliessen  soll. 

§  330. 

Der  beauftragte  oder  ersuchte  Richter  ist  ermächtigt, 
falls  sich  später  Gründe  ergeben,  welche  die  Beweisauf- 
nahme durch  ein  anderes  Gericht  sach gemäss  erscheinen 
lassen,  dieses  Gericht  um  die  Aufnahme  des  Beweises  zu 
ersuchen.  Die  Parteien  sind  von  dieser  Verfügung  in  Kennt- 
niss  zu  setzen. 

§  331- 

Erhebt  sich  bei  der  Beweisaufnahme  vor  einem  beauf- 
tragten oder  ersuchten  Richter  ein  Streit,  von  dessen  Erle- 
digung die  Fortsetzung  der  Beweisaufnahme  abhängig  und 
zu  dessen  Entscheidung  der  Richter  nicht  berechtigt  ist,  so 
erfolgt  die  Erledigung  durch  das  Prozessgericht. 

Der  Termin  zur  mündlichen  Verhandlung  über  den 
Zwischenstreit  ist  von  Amtswegen  zu  bestimmen  und  den 
Parteien  bekannt  zu  machen. 

(E.  $  320  und  321.    M.  — .    K.  — .) 

1  1  Ob  der  beauftragte;  oder  ersuchte  Richter  von  der  ihm  durch  §  330 
eingeräumten  Bet'ugniss  Gebrauch  machen  will  bezw.  <>l>  genügende  Gründe  hiezu 
vorliegen,  ist  dessen  freier  Beurtheilung  überlassen,  sind  die  Gründe,  welche  es 
nothwendig  machten,  von  der  Beweisaufnahme  vor  dem  Prozessgerichte  abzusehen, 
weggefallen,  so  ist  übrigens  der  beauftragte  oder  ersuchte  Richter  berechtigt, 
hievon  dem  Gericht  Wittheilung  zu  machen  und  kann  dieses  dann  den  Beweis 
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beschluss  abändern,  Für  die  Mittheilung  an  die  Parteien  ist  eine  besondere  Form 
nicht  vorgeschrieben*    Es  bedarf  daher  einer  förmlichen  Zustellung  nicht.1) 

2)  Zur  selbständigen  Entscheidung  von  Streitigkeiten  ist  der  beauftragte 
wie  der  ersuchte  Richter  nur  dann  befugt,  wenn  ihm  diese  durch  das  Gesetz  aus- 
drücklich übertragen  wurde  (§§  365,  367,  371  Abs.  4).  Wo  dies  nicht  geschehen 
ist,  steht  die  Entscheidung  dem  Prozessgerichte  zu  und  es  ist  diese  durch  den 
beauftragten  oder  ersuchten  Richter  einzuholen  falls  von  der  Erledigung  des 
Streits  die  Fortsetzung  der  Beweisaufnahme  abhängt  (vgl.  z.  B.  die  §§  352,  377  . 

§  332. 

Erscheint  eine  Partei  oder  erscheinen  beide  Parteien 
in  dein  Termine  zur  Beweisaufnahme  nicht,  so  ist  die  Be- 
weisaufnahme gleichwohl  insoweit  zu  bewirken,  als  dies 
nach  Lage  der  Sache  geschehen  kann. 

Eine  nachträgliche  Beweisaufnahme  oder  eine  Vervoll- 
ständigung der  Beweisaufnahme  ist  bis  zum  Schlüsse  der- 
jenigen mündlichen  Verhandlung,  auf  welche  das  Urtheil 
ergeht,  auf  Antrag  anzuordnen,  wenn  das  Verfahren  dadurch 
nicht  verzögert  wird  oder  wenn  die  Partei  glaubhaft  macht, 
dass  sie  ohne  ihr  Verschulden  ausser  Stande  gewesen  sei, 
in  dem  früheren  Termine  zu  erscheinen,  und  im  Falle  des 
Antrags  auf  Vervollständigung,  dass  durch  ihr  Nichter- 
scheinen eine  wesentliche  Unvollständigkeit  der  Beweisauf- 
nahme veranlasst  sei. 

§  333. 

Wird  ein  neuer  Termin  zur  Beweisaufnahme  oder  zur 
Fortsetzung  derselben  erforderlich,  so  ist  dieser  Termin, 
auch  wenn  der  Beweisführer  oder  beide  Parteien  in  dem 
früheren  Termine  nicht  erschienen  waren,  von  Amtswegen 
zu  bestimmen. 

(E.  §§  322  u.  3-23.    M.  — .    K,  125,  126.) 

1)  Nach  Abs.  1  des  §  332,  der  sich  auf  die  Beweisaufnahme  vor  dem 
Prozessgericht  wie  auf  die  vor  dem  beauftragten  oder  ersuchten  Richter  bezieht 
(K.  125),  ist  diese,  soweit  es  nach  Lage  der  Sache  geschehen  kann ,  auch  dann 
zu  bewirken,  falls  keine  der  Parteien  erschienen  ist.    Nur  wenn  die  Parteien  aus- 


')  V.  hiezu  Struekniaini-Koeb  [II.  Aull.  S.  309,  312;  Wilmowski-Levy  II.  Null. 
S.  m;  Caupp  II  S.  230.   A.  M.  ist  Heitmann  II.  S.  213. 
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(liücklicli  vereinbart  haben,  class  der  Prozess  ruhen  solle  und  dies  dem  Gericht 
bezw.  dem  beauftragten  oder  ersuchten  Richter  niitgctheilt  wurde,  hat  die  Beweis- 
aufnahme zu  unterbleiben.  (Bern.  2  zu  §  228.)  Vor  dem  Prozessgericht  kann, 
wenn  eine  Partei  ausgeblieben  ist,  vor  Beendigung  der  Beweisaufnahme  der  Antrag 
auf  Erlass  eines  Versäumnissurtheils  in  wirksamer  Weise  nicht  gestellt  werden. 
Wohl  aber  kann  dies  nach  dem  Schluss  der  Beweisaufnahme  geschehen,  da  der 
zur  Beweisaufnahme  festgesetzte  Termin  (nach  §  335)  zugleich  zur  Fortsetzung 
der  mündlichen  Verhandlung  bestimmt  ist.  Ergeht  in  diesem  Falle  ein  Ver- 
säumnissurtheil ,  so  hat  die  Beweisaufnahme  vorerst  jede  Bedeutung  verloren 
und  ist  lediglich  auf  Grund  der  §§  295  und  296  zu  entscheiden.  Wenn  in 
zulässiger  Weise  Einspruch  erhoben  wird,  erlangt  aber  die  Beweisaufnahme 
ihre  volle  Bedeutung  wieder,  da  in  diesem  Falle  der  Prozess  in  die  frühere 
Lage  zurückversetzt  Avird.  (§  307.)  Die  Ansicht,  nach  welcher  sich  die  Vor- 
schrift des  §  332  Abs.  1  nur  auf  diejenigen  Fälle  beziehen  soll,  in  welchen  die 
Beweisaufnahme  vor  einem  beauftragten  Richter  stattfindet,  ist  mit  der  bestimmten 
Fassung  des  Gesetzes  unvereinbar,  der  gegenüber  die  Stellung  des  §  zwischen 
den  §§  326—331  und  334  nichts  entscheiden  kann.  Die  Beweisaufnahme  soll 
unter  allen  Umständen  stattfinden,  weil  das  Versäumnissurtheil  durch  Einspruch 
leicht  beseitigt  werden  kann  und  den  Zeugen  und  Sachverständigen  wiederholte 
Reisen  und  Termine  erspart  werden  sollen. l) 

2)  Kann  die  Beweisaufnahme  wegen  des  Nichterscheinens  einer  Partei,  z.  B. 
wenn  diese  den  Gegenstand  des  Augenscheins  oder  der  Begutachtung  vorzuzeigen 
hat,  nicht  erfolgen  oder  doch  nicht  vollständig  durchgeführt  werden,  so  trifft  diese 
Partei  die  allgemeine  Folge  der  Versäumung  einer  Prozesshandlung  (§§  208  ff.; 
M.  490.).  Die  Nachholung  des  Versäumten  ist  nur  unter  den  in  §  332  Abs.  2 
hervorgehobenen  Voraussetzungen  und  auch  dann  nur  bis  zum  Schlüsse  derjenigen 
Verhandlung  zulässig,  auf  welche  eine  endliche  Entscheidung  (Zwischen-,  Theil-, 
Endurtheil)  ergeht.  (M.  a.  a.  0.)  Nur  das  Prozessgericht,  nicht  der  beauftragte 
oder  ersuchte  Richter,  hat  über  die  Frage  zu  entscheiden,  ob  noch  eine  nach- 
trägliche Beweisaufnahme  bezw.  eine  Vervollständigung  erfolgen  soll. 2)  Für  die 
Berufungsinstanz  wirkt  diese  Ausschliessung  nicht  fort  (§§  491  und  493). 

3)  Die  Vorschrift  des  §  333  findet  sowohl  Anwendung,  wenn  beide  Parteien 
erschienen  waren,  als  wenn  nur  eine  derselben  oder  gar  keine  anwesend  war. 
Wurde  der  neue  Termin  verkündet,  so  bedarf  es  keiner  Ladung  der  Partei. 
Vor  Beendigung  der  Beweisaufnahme  im  Sinne  der  §§  332  Abs.  1  und  333  kann 
es  weder  zu  einem  Ruhen  des  Prozesses  noch  zu  einem  Versäumnissurtheil  kommen. 
(Bern.  1  zu  §  335.)    Ist  die  Verkündung  unterblieben  z.  B.  weil  nicht  abgesehen 

>)  So  auch  Struckmann-Koch  [II.  Aufl.  S.  312;  Wilmowski-Levy  II  Aull.  S.  523; 
Fitting,  Lehrbuch  §63  Anm.  1;  Gaupp  11  S  238,  I).  Juristenzeitung  Bd.  VI.  S.  153  ff. 
und  im  Wesentlichen  Fischer  bei  RassoM  um)  Küntzel  Bd.  24  (Dritte  Folge  Bd.  IV) 
S.  839  fr.;  ferner  R.-G.  20.  März  1880,  Entscheid.  Bd.  I  S.  238.  A.  M.  sind  Meyer 
bei  Rassow  und  Küntzel  Bd.  22  S.  509  und  Endemann  im  Kommentar  (Bd.  II  S.  153 
19^,  197)  und  in  der  Z.  für  d.  Civilprozess  Bd.  IV  S.  191  ff. 

2)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  313;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  424. 
A.  M.  ist  Endemann  II.  S.  195. 
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werden  konnte,  wann  ein  erkrankter  oder  abwesender  Zeuge  werde  erscheinen 
können,  so  ist  der  neue  Termin  von  Amtswegen  bekannt  zu  geben  (§  294  Abs.  3). 

§  334. 

Entspricht  die  von  einer  ausländischen  Behörde  vorge- 
nommene Beweisaufnahme  den  für  das  Prozessgericht  gel- 
tenden Gesetzen,  so  kann  daraus,  dass  sie  nach  den  auslän- 
dischen Gesetzen  mangelhaft  ist,  kein  Einwand  entnommen 
werden. 

(E.  §  324.    M.  490.    K.  — .) 

Erfolgt  die  Beweisaufnahme  durch  eine  ausländische  Behörde,  so  sind  für 
dieselbe  nach  dem  Grundsatze  „locus  regit  actum"  zunächst  die  Gesetze  des 
Ortes  massgebend,  an  dem  sie  vorgenommen  wird.  Dieselbe  kann  nicht  bemängelt 
werden,  weil  die  Bestimmungen  der  C.-P.-O.  nicht  beobachtet  worden  seien. 
Entspricht  dieselbe  den  für  das  Prozessgericht  geltenden  Gesetzen,  so  kann  aber 
auch  daraus  kein  Einwand  entnommen  werden,  dass  dieselbe  nach  den  ausländischen 
Gesetzen  mangelhaft  ist.  ,,Die  Vorschrift  des  §  ist  allgemeinen  Rechtsgrundsätzen 
und  dem  Art.  85  der  deutschen  W.-O.  entsprechend"  (M.  490).  Dieselbe  kommt 
auch  dann  zur  Anwendung,  wenn  eine  Eidesabnahme  durch  ein  ausländisches 
Gericht  erfolgte. l) 

§  338. 

Erfolgt  die  Beweisaufnahme  vor  dem  Prozessgerichte, 
so  ist  der  Termin,  in  welchem  die  Beweisaufnahme  statt- 
findet, zugleich  zur  Fortsetzung  der  mündlichen  Verhand- 
lung bestimmt. 

In  dem  Beweisbeschlusse,  welcher  anordnet,  dass  die 
Beweisaufnahme  vor  einem  beauftragten  oder  ersuchten 
Richter  erfolgen  solle,  kann  zugleich  der  Termin  zur  Fort- 
setzung der  mündlichen  Verhandlung  vor  dem  Prozess- 
gerichte bestimmt  werden.  Ist  dies  nicht  geschehen ,  so 
wird  nach  Beendigung  der  Beweisaufnahme  dieser  Termin 
von  Amtswegen  bestimmt  und  den  Parteien  bekannt  gemacht. 

(E.  §  325.    M.  — .    K.  — .) 

1)  Die  in  Abs.  1  des  §  enhaltene  Vorschrift  soll  nicht  bloss  zur  Beschleu- 
nigung der  Prozesse  dienen  sondern  es  auch  der  erscheinenden  Partei  ermöglichen, 


i)  V.  R.-G.  8.  Mai  1880,  Entscheid.  II  371  IT..  Annalen  II  S.  204, 
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unmittelbar  nach  Beendigung  der  Beweisaufnahme  Erlass  eines  Versäumnissurtheils 
zu  beantragen,  wenn  der  Gegner  nicht  erschienen  ist.  (Bein.  I.  3  zu  §§  295  ff.) 
Die  Bestimmung  des  Termins  zur  Beweisaufnahme  vor  dem  Prozessgerichte  wirkt 
hienach  kraft  Gesetzes  und  ohne  dass  es  einer  besonderen  Erwähnung  bedarf, 
als  Terminsbestimmung  für  die  mündliche  Verhandlung.  Allerdings  kann  das 
Gericht,  wenn  die  Beweisaufnahme  beendigt  ist,  für  die  mündliche  Verhandlung 
einen  anderen  Termin  bestimmen  (§§  205  und  206);  es  ist  aber  nicht  berechtigt, 
schon  im  Beweisbeschluss  für  die  mündliche  Verhandlung  einen  anderen  Termin 
als  für  die  Beweisaufnahme  festzusetzen  und  dadurch  den  Parteien  von  vornherein 
die  Möglichkeit  zu  entziehen,  falls  der  Gegner  ausbleibt,  Versäumnissurtheil  zu 
beantragen. l)  Die  Vorschrift  des  Abs.  1  kommt  auch  dann  zur  Anwendung,  wenn 
der  Termin  vor  dem  Prozessgericht  nicht  zur  vollständigen  Beweisaufnahme 
bestimmt  ist,  sondern  dieselbe  theilweise  durch  einen  beauftragten  oder  ersuchten 
Richter  bewirkt  werden  soll.  Das  Gesetz  unterscheidet  nicht;  es  besteht  aber 
auch  kein  innerer  Grund,  der  eine  solche  Unterscheidung  rechtfertigen  könnte. 2) 
Nach  §§  332  Abs.  1  und  333  ist  die  Beweisaufnahme,  soweit  dies  nach  Lage  der 
Sache  geschehen  kann,  ohne  Rücksicht  auf  die  Anwesenheit  der  Parteien  durch- 
zuführen und  nöthigenfalls  von  Amtswegen  ein  neuer  Termin  zur  Beweisaufnahme 
oder  Fortsetzung  derselben  zu  bestimmen.  Solange  diesen  Vorschriften  nicht 
genügt  ist,  kann  die  mündliche  Verhandlung  nicht  beginnen,  also  weder,  wenn 
beide  Parteien  ausgeblieben  sind,  ein  Ruhen  des  Verfahrens  eintreten  noch,  wenn 
eine  Partei  erschienen  ist,  ein  Versäumnissurtheil  erwirkt  werden.  Von  beidem 
kann  vielmehr  erst  dann  die  Rede  sein,  wenn  die  Beweisaufnahme  insoweit  durch- 
geführt ist  als  dies  nach  Lage  der  Sache  geschehen  kann.  Wird  der  Termin 
geschlossen  ehe  sämmtliche  Zeugen  abgehört  werden  konnten,  so  kann  die 
erschienene  Partei  nicht  etwa  am  Schluss  des  Termins  Antrag  auf  Erlass  eines 
Versäumnissurtheils  stellen  und  dadurch  die  Erledigung  des  Beweisbeschlusses 
verhindern.  Ebensowenig  ist  sie  hiezu  berechtigt,  wenn  einzelne  Zeugen  nicht 
erschienen  sind  und  deren  Wiedervorladung  geboten  ist.  Sie  muss,  wenn  die 
Beweisaufnahme  vor  dem  Prozessgericht  stattfindet,  die  Erledigung  des  Beweis- 
beschlusses in  derselben  Weise  abwarten,  wie  wenn  die  Beweisaufnahme  einem 
beauftragten  oder  ersuchten  Richter  übertragen  worden  ist. s)  Nur  ein  neuer 
Beweisbeschluss  ist  ausgeschlossen,  wenn  beide  Parteien  ausbleiben  oder  ein  Ver- 
säumnissurtheil beantragt  wird. 

2)  Ist  von  der  im  Abs.  2  eingeräumten  Befugniss  Gebrauch  gemacht  worden, 
so  bedarf  es  einer  Ladung  zur  mündlichen  Verhandlung  nicht.  Vielmehr  wird 
diese  durch  die  Verkündung  des  Beweisbeschlusses  ersetzt  (§  195).  Andernfalls 
ist,  sobald  der  beauftragte  Richter  von  der  Beendigung  seiner  Aufgabe  Mitthei- 
lung gemacht  bezw.  der  ersuchte  Richter  (gemäss  §  327  Abs.  2)  die  Verhand- 
lungen dem  Gerichtsschreiber  übersandt  hat,  vom  Vorsitzenden,  ohne  dass  hiezu 


>)  V.  auch  Gaupp  II  S.  241.    A.  M.  ist  Seuffert  S.  309. 
9)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  426.    A.  M.  ist  Kleiner  11  S.  273. 
*)  V.  Wach  Vorträge  S.  123;  Gaupp  IL  S.  240.    A.  M.  sind  Wilmowski-Levj 
II.  Aull.  S.  425. 
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ein  Antrug  der  Parteien  erforderlich  ist,  Termin  zur  mündlichen  Verhandlung 
zu  bestimmen.  Die  betr.  Verfügung  ist  den  Parteien  von  Amtswegen  mit  einer 
Ladung  zur  Verhandlung  zuzustellen  (§  294  Abs.  3). 


Sechster  Titel. 

Beweis  durch  Augenschein. 

§  336. 

Die  Antretung  des  Beweises  durch  Augenschein  erfolgt 
durch  die  Bezeichnung  des  Gegenstandes  des  Augenscheins 
und  durch  die  Angabe  der  zu  beweisenden  Thatsachen. 

§  337. 

Das  Prozessgericht  kann  anordnen,  dass  bei  der  Ein- 
nahme des  Augenscheins  ein  oder  mehrere  Sachverständige 
zuzuziehen  seien. 

Es  kann  einem  Mitgliede  des  Prozessgerichts  oder  einem 
anderen  Gerichte  die  Einnahme  des  Augenscheins  über- 
tragen, auch  die  Ernennung  der  zuzuziehenden  Sachver- 
ständigen überlassen. 

(E.  §§  326,  327.    M.  491.    K.  126.) 

1)  Durch  §  336  wird  bestimmt,  in  welcher  Weise  die  Partei,  welche  sich  zum 
Beweis  durch  Augenschein  erbietet,  diesen  Beweis  ,, anzutreten"  hat.  Uebrigens 
kann  das  Gericht  nach  §  135  in  jedem  Augenblick  von  Amtswegen  die  Einnahme 
eines  Augenscheins  anordnen  und  es  kann  auch  von  den  Parteien  zum  Zweck 
der  Aufklärung  des  Sachverhalts  eine  solche  Anordnung  beantragt  werden.  Erfolgt 
diese,  so  ist  eine  besondere  Beweisantretung  überflüssig. 

2)  Die  in  §  337  Abs.  1  ausgesprochene  Befugniss  steht  im  Zusammenhang  mit 
der  allgemeinen  Vorschrift  des  §  135.  Durch  die  Fassung  des  Abs.  2  soll  aus- 
gedrückt werden,  dass  der  Augenscheinsbeweis  auch  durch  das  ganze  Prozess- 
gericht erhoben  werden  kann.  (M.  491.)  Dies  ist  übrigens  nicht  bloss  dann 
gestattet,  wenn  der  Augenschein  an  der  Gerichtsstelle  vorgenommen  werden  kann, 
z.  B.  wenn  eine  bewegliche  Sache  vorgezeigt  werden  soll.  Vielmehr  kann  sich 
auch  bei  Besichtigung  von  Grundstücken  u.  s.  w.  das  ganze  Gericht  an  Ort  und 
Stelle  begeben.    Bezüglich  der  Ernennung  der  zuzuziehenden  Sachverständigen 
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sind  die  §§  369  und  370  massgebend.  Die  Vorschriften  des  §  337  finden  eben- 
sowohl auf  den  von  Amtswegen  angeordneten  Augenschein  Anwendung  als  auf 
denjenigen,  dessen  sich  eine  Partei  als  Beweismittel  bedient. 

3)  Hinsichtlich  der  Frage,  ob  der  Besitzer  einer  Sache  die  Einnahme  des 
Augenscheins  zu  gestatten  habe,  wurde  ungeachtet  der  von  Wach  (krit.  Viertel- 
jahrsschrift Bd.  XV.  S.  346,  347)  hiegegen  erhobenen  Bedenken  eine  besondere 
Vorschrift  nicht  für  nöthig  gehalten  und  zwar  wurde  in  den  Motiven  (491) 
bemerkt:  „Es  kann  nicht  zweifelhaft  sein,  dass  die  Parteien  verpflichtet  sind, 
den  ihrer  Verfügungsgewalt  unterliegenden  Streitgegenstand  dem  Richter  zum 
Zwecke  der  Augenscheinseinnahme  vorzuweisen  (Demelius,  die  Exhibitionspflicht 
S.  262,  263);  befindet  sich  aber  die  in  Augenschein  zu  nehmende  Sache  in  dem 
Besitze  eines  Dritten,  so  wird  dieser  von  den  Parteien  eventuell  im  Wege  der 
Klage  zur  Gestattung  der  Augenscheinseinnahme  anzuhalten  sein,  sofern  ein 
hierauf  gerichteter  Anspruch  begründet  ist."  Mit  Rücksicht  auf  diese  Bemer- 
kungen wurde  in  der  J.-K.  zu  §  336  der  Antrag  gestellt:  ,,Die  civilrecht- 
lichen  Vorschriften  über  die  Verpflichtung  zum  Vorzeigen  einer  Sache  werden 
hiedurch  nicht  berührt."  Dieser  Antrag  wurde  aber  wieder  zurückgezogen, 
nachdem  Direktor  von  Arnsberg  erklärt  hatte:  ,,es  liege  dem  Entwurf  fern,  in 
die  materiell-rechtlichen  Bestimmungen  über  die  Exhibition  einzugreifen"  (K.  126). 
Da  die  C.-P.-O.  keinerlei  Bestimmungen  über  die  Verpflichtung  zum  Vorzeigen 
von  Gegenständen  zum  Zweck  des  Augenscheins  enthält,  kann  kein  Zweifel 
darüber  bestehen,  dass  im  Falle  der  Verweigerung  nur  auf  Grund  des  bürger- 
lichen Rechts  eine  Verurtheilung  zur  Vorzeigung  bezw.  Herausgabe  erfolgen 
kann, l)  und  zwar  ist  es  Sache  der  Partei,  welche  diese  Verurtheilung  beantragen 
will,  desshalb  gegen  die  Partei  oder  den  Dritten,  der  die  Vorzeigung  verweigert, 
Klage  zu  erheben.  Das  Prozessgericht  kann  nicht  als  solches  zur  Vorzeigung 
verurtheilen  sondern  nur,  wenn  auf  Grund  des  §  253  Incidentklage  wegen  des 
streitigen  Rechtsverhältnisses  erhoben  wurde,  die  Verpflichtung  zur  Vorzeigung 
feststellen.  Handelt  es  sich  um  eine  der  Parteien,  so  wird  übrigens  schon 
wegen  der  zu  erwartenden  prozessualischen  Nachtheile  die  Vorzeigung  nicht 
leicht  verweigert  werden.  Dass  der  Beweisführer  dies  nicht  thun  kann,  ohne 
dass  das  von  ihm  benützte  Beweismittel  für  ihn  verloren  geht,  liegt  in  der  Natur 
der  Sache.  (§§  208,  209.)  2)  Aber  auch  sonst  hat  das  Gericht  nach  freiem 
Ermessen  zu  beurtheilen,  welche  Schlüsse  aus  der  Verweigerung  der  Vorzeigung 
zu  ziehen  sind.  Es  liegt  die  Sache  ähnlich,  wie  wenn  eine  Partei  der  Anordnung 
des  persönlichen  Erscheinens  keine  Folge  leistet.  ■') 


J)  So  auch:  Wach  a.  a.  0.;  von  Weveld,  zur  Lehre  vom  gerichtlichen  Augen- 
schein S.  45  fT.  und  6:5;  Seuffert  S.  iOO;  Pucheil  Bd.  IL  S.  165;  Struckmaiin-Koch 
III.  Aul).  S.  315;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  427,  428;  Endemann  II  S.  199;  von 
Sarwey  I  S.  491,  492;  Gaupp  II  S.  '243  und  244;  Fitting  §  49  S.  167. 

2)  V.  auch:  SeulTert  S.  399  ff.  ;  Struckmann  Koch  III.  Aull.  S.  316;  Wilmowski- 
Levy  iL  Aull.  S.  316;  von  Sarwey  I  S.  492;  Fitting  $  i9S.  167;  Gaupp  US.  241.  A.  M. 
ist  Endemann  II  S.  199. 

3)  V.  die  angeL  Schriftsteller. 

Petersen,  Civilprozess-Ordnung.  35 


Zeugenbeweis.  338. 


Siebenter  Titel. 

Zeugenbeweis. 

(§§  338—366.) 
VorfyemerkuiigeD. 

1)  Die  Zulässigkeit  des  Zeugenbeweises  unterliegt  nach  der  C.-P.-O.  keinen 
Beschränkungen.  Auch  sind  die  Vorschriften,  welche  den  Zeugenbeweis  bezüglich 
gewisser  Rechtsverhältnisse  ausschliessen  oder  nur  unter  Beschränkungen  zulassen, 
durch  §  14  Nr.  2  des  E.-G.  aufgehoben  ohne  dass  es  darauf  ankommt,  ob  das 
in  Frage  stehende  Rechtsgeschäft  vor  oder  nach  dem  ersten  Oktober  1879  zu 
Stand  kam.  (Bern,  zu  §  14  E.-G.)  Es  ist  aber  dem  Ermessen  des  Gerichts 
überlassen ,  ob  es  einen  angebotenen  Zeugenbeweis  zulassen  will  und  kann  das- 
selbe ein  solches  Beweisanerbieten,  wenn  es  von  der  Wahrheit  oder  Unwahrheit 
einer  Thatsache  überzeugt  ist,  einfach  zurückweisen  l)  oder  unter  Ablehnung 
des  Zeugenbeweises  einen  richterlichen  Eid  auferlegen.  (Bern.  I.  1  zu  §  259.) 
Bezüglich  der  Zahl  der  Zeugen,  welche  sie  über  eine  bestimmte  Thatsache  ver- 
nehmen lassen  dürfen,  beschränkt  das  Gesetz  die  Parteien  nicht.  Ebensowenig 
gibt  dasselbe  dem  Gericht  an  sich  die  Befugniss,  rücksichtlich  der  Zahl  der  zu 
vernehmenden  Zeugen  eine  Herabminderung  eintreten  zu  lassen.  (M.  491.) 
Dieses  kann  aber,  wenn  es  der  Ansicht  ist,  dass  zur  Aufklärung  der  Sache  die 
Vernehmung  aller  vorgeschlagenen  Zeugen  nicht  erforderlich  ist,  sich  zunächst 
auf  die  Vorladung  und  Abhör  eines  Theils  derselben  beschränken.  Eine  Gewähr 
gegen  die  Benennung  allzuvieler  Zeugen  gibt  ausserdem  die  Vorschrift  des  § 
87  Abs.  1,  nach  welcher  nur  die  zur  zweckentsprechenden  Rechtsverfolgung 
nothwendigen  Kosten  zu  ersetzen  sind. 

2)  Bei  Beurtheilung  der  Zeugenaussagen  ist  das  Gericht  (nach  §  259) 
in  keiner  Weise  gebunden.  Alle  landesrechtlichen  Vorschriften,  nach  welchen 
auf  die  Zahl  der  eine  Thatsache  bekundenden  Zeugen,  oder  deren  Eigenschaft 
(als  ,, klassische"  oder  „verdächtige"  Zeugen  u.  s.  w.)  Rücksicht  genommen  werden 
soll,  haben  nach  diesem  §  wie  nach  §  14  E.-G.  ihre  Geltung  verloren.  Auch 
hinsichtlich  der  Thatsachen,  worüber  Zeugen  vernommen  werden  sollen,  ist  das 
Gericht  Beschränkungen  nicht  unterworfen.  Die  Wahrnehmungen  der  Zeugen 
können  sich  unmittelbar  auf  die  bestrittenen  Thatsachen  oder  Rechtsgeschäfte 
beziehen.  Die  Zeugen  können  aber  auch  über  solche  Thatsachen  vernommen  werden, 
welche  bezüglich  der  über  einen  Anspruch  entscheidenden  Thatsachen  Schluss- 
folgerungen gestatten.  Auch  die  Abhör  von  Zeugen,  deren  Kenntniss  bloss  aul 
Hörensagen  beruht,  ist  nicht  ausgeschlossen  und  kann  unter  Umständen  entschei- 
dend sein. 2) 

§  338. 

Die  Antretung  des  Zeugenbeweises  erfolgt  durch  die 

>)  V.  R.-G.  21.  März  u.  5.  April  1881  Entscheid.  Bd.  VI  S.  375  u.  &29  bezw.  Sl. 
2)  V.  Heusler  im  Archiv  für  civil.  Praxis  Bd.  62  S.  274  ff.;  Wilmowski-Levy 
II.  Aufl.  S.  431. 


Zeugenbeweis      338,  339. 


547 


Benennung  der  Zeugen  und  die  Bezeichnung  der  Thatsachen, 
über  welche  die  Vernehmung  der  Zeugen  stattfinden  soll. 

§  339. 

Die  Vernehmung  neuer  Zeugen,  welche  nach  Erlassung 
eines  Beweisbeschlusses  bezüglich  der  in  demselben  bezeich- 
neten streitigen  Thatsachen  benannt  werden,  ist  auf  Antrag 
zurückzuweisen,  wenn  durch  die  Vernehmung  die  Erledi- 
gung des  Rechtstreits  verzögert  werden  würde  und  das  Ge- 
richt, die  Ueberzeugung  gewinnt,  dass  die  Partei  in  der 
Absicht,  den  Prozess  zu  verschleppen,  oder  aus  grober  Nach- 
lässigkeit die  Zeugen  nicht  früher  benannt  hat. 

(E.  g§  328,  329.    M.  491  ff.    K.  126.) 

1)  Durch  §  338  werden  die  Artikel  und  Fragestücke  des  gemeinrecht- 
lichen Prozesses  beseitigt.  Eine  Abweichung  vom  französischen  Recht  liegt  darin, 
dass  die  einzelnen  Zeugen  sofort  bei  der  Beweisantretung  ja  schon  im  vorbe- 
reitenden Schriftsatz  zu  benennen  sind.  Wegen  der  Art  und  Weise  dieser  Benen- 
nung sind  die  Bern,  zu  §  121  (I.  1),  bezüglich  der  Bezeichnung  der  unter  Beweis 
gestellten  Thatschen  die  Bern,  zu  §§  255  ff.  zu  vergleichen.  Dass  die  That- 
sachen so  bestimmt  zu  bezeichnen  sind,  dass  die  Vernehmung  der  Zeugen  sach- 
gemäss  bewirkt  werden  kann  und  der  Gegner  in  den  Stand  gesetzt  wird,  seine  Rechte 
wahrzunehmen,  erscheint  als  selbstverständlich.  (M.  419.)  Ebenso  unterliegt  es 
keinem  Zweifel,  dass  gemeinverständliche  Rechtsbegriffe  (z.  B.Kaufvertrag,  Miethe 
u.  s.  w.)  gebraucht  werden  dürfen.  (Bern.  3  zu  §§  823  ff  und  Bern.  I  1,  1  zu  §  11<>. ) 
Der  Begriff  des  „Berüchtigtsein"  ist  thatsächlicher  Natur,  sonach  Zeugenbeweis 
darüber  zulässig.  l) 

2)  Während  durch  §  252  dem  Gerichte  in  allgemeiner  Weise  die  Befugnis» 
eingeräumt  ist,  Vertheidigungsmittel ,  welche  der  Beklagte  nicht  rechtzeitig 
geltend  gemacht  hat.  zurückzuweisen,  ist  diese  Bestimmung  in  §  256  nicht  wieder- 
holt worden.  Vielmehr  wird  diese  Befugniss  nur,  soweit  es  sich  um  die  Ver- 
nehmung neuer  Zeugen  oder  den  Beweis  durch  Urkunden  handelt,  in  den 
"'■'Iii  und  398  gewährt.  Die  thatsächlichen  Voraussetzungen,  von  denen  §  339 
das  Recht  zur  Zurückweisung  nachträglich  angebotenen  Zeugenbeweises  abhängig 
macht,  sind  folgende : 

a.  Die  Ausschliessung  erstreckt  sich  nur  auf  neue  Zeugen,  welche  nach 
Erlass  eines  Beweisbeschlusses  bezüglich  der  in  demselben  bezeichneten  streitigen 
Thatsachen  benannt  werden,  nicht  auf  den  Zeugenbeweis,  welcher  nach  Erlass 
eines  Beweisbeschlusses  zum  Beweise  nachträglich  aufgestellter  neuer  Angriffs- 
und Vertheidigungsmittel  angetreten   wird.    Für  den  Begriff  der  Neuheit  des 

>)  V.  R.-G.  7.  Febr.  1881,  d.  Juristenzeitung  Bd.  V  S.  3«. 
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Zeugen  ist  es  entscheidend,  ob  derselbe  für  den  betreffenden  Beweissatz  schon 
früher  benannt  war.  Ob  der  Zeuge  über  andere  streitige  Thatsachen  im  Prozesse 
schon  vorgeschlagen  und  vernommen  ist  oder  nicht,  kommt  nicht  in  Betracht. 
Die  Ausschliessung  erfordert: 

b.  einen  hierauf  gerichteten  Antrag  des  Prozessgegners  und 

c.  dass  durch  die  Vernehmung  der  neuen  Zeugen  die  Erledigung  des 
Rechtsstreits  verzögert  werden  würde.  Die  Vorschrift  des  §  bleibt  also  ausser 
Anwendung,  wenn  der  Beweisführer  im  Verhandlungstermine  die  neuen  Zeugen 
zur  Vernehmung  gestellt  hat  oder  wenn  aus  anderen  Gründen  in  jenem  Termine 
das  Urtheil  nicht  erlassen  sondern  weitere  Beweisaufnahme  beschlossen  werden 
müsste,  welche  in  gleichem  Masse  wie  die  fragliche  Zeugenvernehmung  das 
Verfahren  verzögert.    Endlich  muss 

d.  das  Gericht  die  Ueberzeugung  gewonnen  haben,  dass  die  Partei  in  der 
Absicht  den  Prozess  zu  verschleppen  oder  aus  grober  Nachlässigkeit  die  Zeugen 
nicht  früher  benannt  hat.    (M.  491.) 

Liegen  diese  Voraussetzungen  sämmtlich  vor,  so  muss  die  Vernehmung 
neuer  Zeugen  zurückgewiesen  werden  (,,ist  zurückzuweisen").  Die  Entscheidung 
darüber  steht  nur  dem  Prozessgerichte,  das  nach  vorausgegangener  mündlicher 
Verhandlung  über  den  Antrag  zu  erkennen  bat,  nicht  dem  beauftragten  oder 
ersuchten  Richter  zu.  Dieser  hat  aber  Zeugen,  welche  nicht  benannt  bezw.  im 
Beweisbeschlusse  nicht  angegeben  sind,  nicht  zu  vernehmen  vielmehr,  falls  die 
Vernehmung  beantragt  wird,  die  Entscheidung  des  Prozessgerichts  einzuholen. 
(§  331;  Bern.  2  zu  §§  326  ff.)  Gegen  die  Entscheidung,  welche  im  End- 
urtheil  oder  durch  Zwischenurtheil ,  nicht  durch  Beschluss  erfolgt,1)  findet,  da 
sie  eine  mündliche  Verhandlung  voraussetzt,  nach  §  530  Beschwerde  nicht 
statt.  Der  Gegner  hat,  wenn  die  gesetzlichen  Voraussetzungen  vorliegen,  ein 
Recht  auf  dieselbe  („hat  zurückzuweisen").  Die  auf  Grund  des  §  erfolgte 
Zurückweisung  hat  übrigens  für  die  zweite  Instanz  keine  Wirkung  (§  491). 


§  340. 

Die  Aufnahme  des  Zeugenbeweises  kann  einem  Mit- 
gliede  des  Prozessgerichts  oder  einem  anderen  Gerichte  über- 
tragen werden: 

1.  wenn  zur  Ausmittelung  der  Wahrheit  die  Verneh- 
mung des  Zeugen  an  Ort  und  Stelle  dienlich  er- 
scheint ; 

2.  wenn  die  Beweisaufnahme  vor  dem  Prozessgericht 
erheblichen  Schwierigkeiten  unterliegen  würde; 


')  V.  Seuffert  S.  403;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  318,  319;  Wilmowski-Levy 
II.  Aull.  S.  432;  von  Sarwey  I  S.  495.    A.  M.  ist  Endemann  II  S.  i>0'j. 
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3.  wenn  der  Zeuge  verhindert  ist,  vor  dem  Prozess- 
gerichte zu  erscheinen ; 

4.  wenn  der  Zeuge  in  grosser  Entfernung  von  dem  Sitze 
des  Prozessgerichts  sich  aufhält. 

Die  Landesherren  und  die  Mitglieder  der  landesherr- 
lichen Familien  sowie  die  Mitglieder  der  Fürstlichen  Familie 
Hohenzollern  sind  durch  ein  Mitglied  des  Prozessgerichts 
oder  durch  ein  anderes  Gericht  in  ihrer  Wohnung  zu  ver- 
nehmen. 

(E.  §  330.    M.  491,  492.    K.  126,  608  und  671  ff.)  ' 

1)  Ueber  die  Vorschrift  des  §  wurde  im  Allgemeinen  in  den  Motiven 
(491,  492)  bemerkt:  „Die  durch  den  §  320  als  Regel  vorgeschriebene  Unmittel- 
barkeit der  Beweisaufnahme  vor  dem  Prozessgerichte  ist  nach  dem  Prinzip 
der  freien  Beweisprüfung  (§  259)  von  vorzugsweiser  Bedeutung  für  den  Zeugen- 
beweis. Unter  möglichster  Einschränkung  der  Ausnahmefälle  gibt  §  330  diesem 
Grundsatz  Ausdruck.  Mit  Rücksicht  insbesondere  auf  die  Vorschrift  des  §  147 
über  den  Fortfäll  der  protokollarischen  Feststellung  der  Zeugenaussagen  in  den 
der  Berufung  nicht  unterliegenden  Sachen  darf  von  der  Praxis  der  Gerichte 
erwartet  werden,  dass  die  von  der  C.-P.-O.  vorausgesetzte  unmittelbare  Zeugen- 
vernehmung vor  dem  Prozessgerichte  nur  in  solchen  Fällen  unterbleiben  wird, 
in  welchen  das  Vorhandensein  einer  der  in  Nr.  1 — 4  nachgelassenen  Ausnahmen 
klar  vorliegt."  Ausser  diesen  Fällen  kann  die  Vernehmung  von  Zeugen  durch 
einen  ersuchten  Richter  noch  im  Falle  des  §  347  nothwendig  werden.  Gegen 
die  Verfügung,  durch  welche  die  Aufnahme  des  Zeugenbeweises  einem  einzelnen 
Richter  übertragen  wird,  findet  nach  §  320  Abs.  2  keine  Beschwerde  statt. 

2)  Die  in  Abs.  1  Nr.  1  vorgesehene  Ausnahme  wird  in  der  Regel  dann 
eintreten,  falls  die  Zeugen  sich  über  örtliche  Zustände  z.  B.  die  Grenzen  zwischen 
zwei  Grundstücken,  die  frühere  Beschaffenheit  eines  Hauses,  die  Identität  im 
Streit  befindlicher  Gegenstände  u.  s.  w.  auszusprechen  haben  oder  ihre  Aussage 
nur  dann,  wenn  sie  an  Ort  und  Stelle  gegeben  wird,  richtig  gewürdigt  werden 
kann.  Uebrigens  ist  es  auch  in  derartigen  Fällen  nicht  unbedingt  nothwendig, 
dass  die  Beweisaufnahme  einem  beauftragten  oder  ersuchten  Richter  übertragen 
wird  („kann").  Es  ist  vielmehr  zulässig,  dass  sich  das  ganze  Gericht  an  Ort 
und  Stelle  begibt.    (M.  492.) 

3)  (Abs.  1  Nr.  2.)  Nach  den  Motiven  (a.  a.  O.)  wurde  es  absichtlich  vermieden, 
den  Umstand,  dass  die  Beweisaufnahme  vor  dem  Prozessgericht  sehr  zeitraubend 
sein  würde,  als  „erhebliche  Schwierigkeit"  zu  bezeichnen.  In  der  J.-K.  wurde 
der  Zweifel  erhoben,  ob  unter  die  erheblichen  Schwierigkeiten  auch  der  Fall 
gehöre,  dass  das  Prozessgericht  mit  Arbeiten  anderer  Art  belastet  sei,  worauf 
Direktor  von  Arnsberg  erklärte:  „es  seien  Schwierigkeiten  gemeint,  welche  in 
der  Art  der  Beweisaufnahme,  nicht  solche,  welche  in  den  Geschäftsverhält- 
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Dissen  des  Gerichts  lägen;  die  Regel  müsse  die  Vernehmung  vor  dem  Kollegium 
bilden."  (K.  126.)  Der  hierauf  gestellte  Antrag  auf  Streichung  der  Nr.  2 
winde  von  der  J.-K.  abgelehnt,  ebenso  ein  Antrag,  die  Uebertragun^  dann 
zuzulassen,  ,,wenn  die  Beweisaufnahme  wegen  ihrer  Beschaffenheit  nicht 
zweckmässig  vor  dem  Prozessgerichte  zu  erheben  sein  würde."  Uebrigens 
wurde  von  verschiedenen  Seiten  bemerkt,  dass  die  Rücksicht  auf  die  Geschäfts- 
last des  Gerichts  die  Anwendung  der  Nr.  2  nicht  rechtfertige  und  namentlich 
von  Direktor  von  Arnsberg  hervorgehoben:  „an  sich  stehe  der  Entwurf  auf 
demselben  Standpunkt,  den  der  Abg.  Lasker  vertheidigt  habe,  nur  glaube 
dieser,  es  solle  das  objektive  Moment  schärfer  hervorgehoben  werden,  als  es  im 
Entwurf  geschehen  sei.  Intendirt  habe  man  nichts  Anderes,  als  die  Ermäch- 
tigung des  Prozessgerichts,  durch  Anordnung  kommissarischer  Vernehmung  die- 
jenigen Hindernisse  zu  beseitigen,  welche  sich  aus  der  Sache  selbst  einer 
Erhebung  des  Zeugenbeweises  in  der  Sitzung  des  Prozessgerichts  entgegenstellen.  ' 
(K.  608,  671-675.) 

4)  Die  im  Abs.  1  Nr.  3  erwähnte  Verhinderung  des  Zeugen  kann  in 
verschiedenen  Ursachen  ihren  Grund  haben.  Meist  wird  es  sich  hiebei  um 
Krankheit,  hohes  Alter  u.  s.  w.  handeln.  Dass  ein  Zeuge  ..schwer  abkömmlich" 
ist,  wird  in  der  Regel  nicht  genügen.  Doch  hat  das  Gericht  nach  freiem  Ermessen 
darüber  zu  entscheiden,  ob  die  geltend  gemachten  Umstände  als  eine  Verhinderung 
erscheinen.  Auch  Amtsgeschäfte  können  unter  Umständen  als  Hinderungsgründe 
anzusehen  sein. *)  Ebenso  ist  dieses  Ermessen  bezüglich  der  Frage  entscheidend, 
ob  auch  bei  einer  vorübergehenden  Verhinderung  die  Anwendung  des  §  zulässig 
ist.  In  der  Regel  wird  diese  nur  dann  gerechtfertigt  sein,  wenn  es  sich  um  eine 
Verhinderung  von  längerer  Dauer  handelt.  Doch  ist  auch  auf  die  Dringlichkeit 
des  Prozesses  Rücksicht  zu  nehmen. 

5)  Zu  Abs.  2  Nr.  4.  Es  ist  absichtlich  unterlassen  worden,  zu  bestimmen, 
welche  Entfernung  als  eine  grosse  anzusehen  sei;  die  Entscheidung  soll  nach 
den  Besonderheiten  des  einzelnen  Falles  getroffen  werden.  (M.  S  492.)  Hiebei 
wird  regelmässig  auf  die  durch  das  Erscheinen  der  Zeugen  entstehenden  Kosten 
und  auf  deren  Verhältniss  zum  Werth  des  Streitgegenstands,  aber  auch  auf  die 
Wichtigkeit  des  Prozesses  und  auf  die  Bedeutung  des  Zeugenbeweises  für  die 
Entscheidung  Rücksicht  zu  nehmen  sein.  Wenn  ein  Zeuge  verhindert  ist.  vor 
dem  Prozessgerichte  zu  erscheinen,  so  kann  dies  übrigens  nicht  bloss  dessen 
Vernehmung  durch  einen  beauftragten  oder  ersuchten  Richter  sondern  auch 
diejenige  solcher  Zeugen  rechtfertigen,  die  demselben  gegenübergestellt  werden 
müssen. 

§  341. 

Oeffentliche  Beamte,  auch  wenn  sie  nicht  mehr  im 
Dienste  sind,  dürfen  über  Umstände,  auf  welche  sieh  ihre 
Pflicht  zur  Amtsverschwiegenheit  bezieht,  als  Zeugen  nur 

»)V.  Struckmann-Koch  LH.  Aull.  S.  320.    A.  M.  ist  von  Sarwey  I  S.  i'.iT. 
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mit  Genehmigung  ihrer  vorgesetzten  Dienstbehörde  oder  der 
ihnen  zuletzt  vorgesetzt  gewesenen  Dienstbehörde  vernom- 
men werden.  Für  den  Reichskanzler  bedarf  es  der  Geneh- 
migung des  Kaisers,  für  die  Minister  der  Genehmigung  des 
Landesherrn,  für  die  Mitglieder  der  Senate  der  freien  Hanse- 
städte der  Genehmigung  des  Senats. 

Die  Genehmigung  darf  nur  versagt  werden,  wenn  die 
Ablegung  des  Zeugnisses  dem  Wohle  des  Reichs  oder  eines 
Bundesstaates  Nachtheil  bereiten  würde. 

Die  Genehmigung  ist  durch  das  Prozessgericht  einzu- 
holen und  dem  Zeugen  bekannt  zu  machen. 

(E.  —  M.  —  K.  127  ff.  675  ff.) 

1)  Durch  §  341  ,  der  mit  den  Vorschriften  der  St.-P.-O.  (§  53)  überein- 
stimmt,  soll  die  Wahrung  des  Amtsgeheimnisses  gesichert  werden.  Es  kommt 
hienach  nicht  bloss  das  dem  Beamten  nach  §  348  Nr.  5  zustehende  Recht  der 
Zeugnissverweigerung  in  Betracht.  Vielmehr  hat  das  Gericht  im  öffentlichen 
Interesse  die  Vernehmung  von  Beamten  über  solche  Umstände  zu  verweigern,  auf 
welche  sich  die  Verpflichtung  zur  Amtsverschwiegenheit  bezieht.  Ist  die  Ver- 
nehmung eines  Beamten  vorgeschlagen,  so  ist  hienach  stets  zu  prüfen,  ob  der- 
selbe bezüglich  der  Thatsache,  über  welche  er  vernommen  werden  soll,  zur 
Amtsverschwiegenheit  verbunden  ist  und  bejahenden  Falls  die  Genehmigung  der 
vorgesetzten  Dienstbehörde  einzuholen.  Wird  diese  versagt,  so  hat  das  Gericht 
nicht  zu  prüfen,  ob  dies  mit  Recht  geschehen  ist.  Vielmehr  kann  nur  die  Partei, 
welche  den  Beamten  als  Zeugen  vorschlug,  bei  der  höheren  Behörde  die  Geneh- 
migung zu  erlangen  suchen  soweit  dies  nach  dem  Staatsrecht  des  betr.  Landes 
zulässig  ist. l)  Das  durch  §  348  Nr.  5  eingeräumte  Recht  der  Zeuguissverweige- 
rüng  wird  durch  die  Vorschrift  des  §  nicht  berührt.  Wenn  das  Gericht  es 
versäumt  oder  für  unnöthig  gehalten  bat,  die  Genehmigung  einzuholen,  kann  der 
vorgeladene  Beamte  vielmehr  bezüglich  derjenigen  Thatsachen  das  Zeugniss  ver- 
weigern, auf  welche  die  Verpflichtung  zur  Verschwiegenheit  sich  bezieht. 

2)  Wer  als  öffentlicher  Beamter  anzusehen  ist,  ist  nach  den  Vorschriften 
des  Reichsbeamtengesetzes  und  der  einzelnen  Landesgesetze  zu  entscheiden.  Sofern 
besondere  Bestimmungen  nicht  bestehen,  kommt  es  nicht  darauf  an,  ob  sicli  Jemand 
im  unmittelbaren  oder  mittelbaren  Dienst  eines  Staats  befindet,  ebensowenig 
darauf,  ob  derselbe  lebenslänglich  oder  auf  Zeit  oder  nur  vorläuüg  angestellt  ist 
und  ob  er  einen  Diensteid  geleistet  hat.  (V.  §  350  R.-St.-G.-B.)  Auch  die  Notare, 
die  als  Organe  der  Staatsgewalt  unt  er  öffentlicher  Autorität  für  staatliche  Zwecke 

»)  v.  auch  Seufferl  S.  406;  Gaupp  IL  S.  253.  A.  M.  sind-  Struckmann  u.  Koch 
LH.  Aull.  s.  321. 
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thätig  sind,  müssen  als  öffentliche  Beamte  angesehen  werden, 1)  nicht  aber 
Rechtsanwälte. 

3)  Nach  Abs.  2  darf  die  Genehmigung  nur  dann  versagt  werden,  wenn 
öffentliche  Interessen  in  Frage  stehen,  nicht  wenn  der  Staatskasse  durch  die  Aus- 
sage des  Beamten  Nachtheil  erwachsen  kann.  Dies  wurde  in  der  J.-K.  von 
allen  Seiten  insbesondere  auch  vom  Direktor  von  Arnsberg  anerkannt.  Als  der 
Fall  erwähnt  wurde,  dass  in  einem  Entschädigungsprozesse  gegen  den  Eisenbahn- 
fiskus wegen  Verursachen  eines  Brandes  durch  Lokomotivfunken  der  als  Zeuge 
vorgeschlagene  Bahnwärter  die  Ablegung  des  Zeugnisses  auf  Grund  seiner  Ver- 
pflichtung zur  Amtsverschwiegenheit  verweigert  habe,  „erachtete  es  Direktor 
von  Arnsberg  für  zweifellos,  dass  in  Fällen,  wie  sie  der  Vorredner  erwähnt, 
von  einer  Pflicht  zur  Amtsverschwiegenheit  keine  Rede  sein  könne."    (K.  677.) 

§  342. 

Die  Ladung  der  Zeugen  ist  von  dem  Gerichtsschreiber 
unter  Bezugnahme  auf  den  Beweisbeschluss  auszufertigen 
und  von  Amtswegen  zuzustellen. 

Die  Ladung  muss  enthalten : 

1.  die  Bezeichnung  der  Parteien; 

%  die  Thatsachen,  über  welche  die  Vernehmung  erfol- 
gen soll; 

3.  die  Anweisung,  zur  Ablegung  des  Zeugnisses  bei  Ver- 
meidung der  durch  das  Gesetz  angedrohten  Strafen 
in  dem  nach  Zeit  und  Ort  zu  bezeichneten  Termine 
zu  erscheinen. 

§  343. 

Die  Ladung  einer  dem  aktiven  Heere  oder  der  aktiven 
Marine  angehörenden  Person  des  Soldatenstandes  als  Zeuge 
erfolgt  durch  Ersuchen  der  Militärbehörde. 

§  344. 

Das  Gericht  kann  die  Ladung  davon  abhängig  machen, 
dass  der  Beweisführer  einen  Vorschuss  zur  Deckung  der 
Staatskasse  wegen  der  durch  die  Vernehmung  des  Zeugen 
erwachsenden  Auslagen  hinterlegt. 

Erfolgt  die  Hinterlegung  nicht  binnen  der  bestimmten 


»)  V.  auch  Seuffert  S.  406;  Puchelt  II  S.  172;  Struckmaim-Koch  LH.  Aull.  S.  320: 
Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  434.    A.  M.  sind  von  Dülow  S.  229  und  Gaupp  11  S.  k253. 
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Frist,  so  unterbleibt  die  Ladung,  wenn  die  Hinterlegung 
nicht  so  zeitig  nachgeholt  wird,  dass  die  Vernehmung  ohne 
Verzögerung  des  Verfahrens  erfolgen  kann. 
(E.  §§  331—333.    M.  492.    K.  126  und  131.) 

I.   Vorschriften  des  §  342. 

1)  Dass  die  Ladung  der  Zeugen  vom  Gerichtsschreiber  auszufertigen  und 
von  Amtswegen  zuzustellen  ist,  hat  darin  seinen  Grund,  dass  für  die  Beweis- 
aufnahme der  Grundsatz  des  Offizialbetriebs  des  Prozesses  durch  das  Gericht 
gilt.  (Vorbem.  2  zu  §§  152  ff.)  Zu  laden  sind  vom  Gerichtsschreiber  nur  die  vom 
Gericht  im  Beweisbeschluss  benannten  Zeugen.  (Bern.  2  zu  §§  326  ff.)  Erfolgt  die 
Beweisaufnahme  vor  dem  Prozessgerichte  oder  durch  einen  beauftragten  Richter, 
so  ist  der  Gerichtsschreiber  des  Prozessgerichts,  in  anderen  Fällen  der  Gerichts- 
schreiber des  ersuchten  Amtsgerichts  (§  158  G.-V.-G.)  zu  der  im  §  vorgesehenen 
Thätigkeit  verpflichtet.  Durch  Uebertragung  der  Beweisaufnahme  ist  auch  die 
Sorge  für  die  dieselbe  vorbereitenden  Handlungen  (Festsetzung  des  Termins,  Be- 
schaffung des  Lokals,  Ladung  der  Zeugen  u.  s.  w.)  auf  das  ersuchte  Gericht 
übergegangen. l)  Die  Vermittlung  des  Gerichts,  in  dessen  Bezirk  der  Zeuge  wohnt» 
ist  nicht  erforderlich;  vielmehr  hat  auch  ein  auswärtiger  Zeuge  der  Anweisung 
des  zuständigen  Gerichtsschreibers  Folge  zu  leisten.  Die  Angabe  der  That- 
sachen,  über  welche  die  Vernehmung  erfolgen  soll,  wurde  für  nothwendig 
erklärt,  „um  dem  Zeugen  die  Mittel  zur  Vorbereitung  für  das  abzulegerde  Zeugniss 
durch  Schärfung  seiner  Erinnerung  und  Einsicht  etwaiger  Notizen  zu  gewähren  und 
der  sonst  oft  unvermeidlichen  Vereitlung  der  Beweistermine  vorzubeugen"  (M.  492). 

2)  Bezüglich  der  Zustellung  der  Ladung  gelten  die  Vorschriften  der 
§§  152  ff.;  es  kann  der  Gerichtsschreiber  jedoch  nicht  gemäss  §  17?»  die  Post 
unmittelbar  mit  der  Zustellung  beauftragen,  da  §  179  sich  nur  auf  die  unter 
Vermittlung  des  Gerichtsschreibers  (§§  152,  154)  erfolgenden  Zustellungen  bezieht. 
Der  Gerichtsschreiber  handelt  hier  nicht  im  Namen  der  Partei  sondern  von 
Amtswegen  und  hat  ebenso  zu  verfahren,  wie  es  in  ähnlicher  Lage  von  Seite  der 
Partei  bezw.  des  Rechtsanwalts  zu  geschehen  hat.  Eine  entsprechende  Anwendung 
des  §  179  erscheint,  da  es  sich  um  eine  specielle  Bestimmung  handelt,  nicht  als 
gerechtfertigt.  2)  Die  Angabe  der  durch  das  Gesetz  angedrohten  Strafen  ist 
nicht  erforderlich.  Die  Ausfertigung  ist  dem  Zeugen  in  Urschrift  zu  über- 
geben (§  156  Abs.  1.)  Die  Zustellungsurkunde  ist  dem  Gerichtsschreiber  zu 
übersenden  und  den  Gerichtsakten  einzuverleiben.  (Bern.  II.  2  zu  §§  173  ff.) 
Die  öffentliche  Zustellung  (nach  §  186  Abs.  2)  ist  nicht  unbedingt  ausgeschlossen. 


»)  So  auch  Seufferl  S.  407;  Puchelt  11  S.  174;  Struckmann-Koch  Hl.  Aull.  S.321  ; 
von  Sarwey  1  S.  499;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  435.    A.  M.  ist  üebel  11  S.  321. 

*)  V.  auch  Heitmann  II  S.  225;  Wilmowski-Levy  LI.  Aull.  S.  345.  A.  M.  sind: 
SeuffertS.407;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  321;  von  Sarwey  I  S.  199;  Endemann  IL 
S.  210;  Gaupp  IL  S.  255. 
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Doch  wird  von  derselben  kaum  jemals  Gebrauch  gemacht  werden,  vielmehr  in 
den  betr.  Fällen  §  321  zur  Anwendung  kommen.  l) 

3)  Durch  die  Vorschrift  des  §  wird  nicht  ausgeschlossen,  dass  ein  Zeuge 
ohne  Vorladung  erscheint.  (Bern.  1  zu  §  324  und  Bern.  2  zu  §  266.)  Auf  die 
ordnungsmässige  Ladung  hat  nicht  wie  nach  französischem  Recht  der  Gegner 
einen  Anspruch.   Vielmehr  wird  dadurch  nur  die  Anwendung  des  §  345  bedingt. 

II.   Ladung-  von  Militärpersonen. 

1)  Wer  zu  den  im  §  343  bezeichneten  Personen  gehört,  ist  nach  §  39 
des  Reichsmilitärgesetzes  vom  Jahr  1874  (R.-G.-Bl.  S.  55)  zu  beurtheilen.  (Bern. 
2  zu  §§  14  ff.  und  Bern,  zu  §  158.)  Militärbeamte,  welche  zwar  zu  dem  aktiven 
Heere,  aber  nicht  zu  den  Personen  des  Soldatenstandes  gehören,  sind  nicht  nach 
§  343  zu  laden.  Das  Gendarmeriekorps  gehört  nicht  zum  aktiven  Heere.  Die 
Worte  ,,oder  der  aktiven  Marine"  wurden  von  der  J.-K.  beigefügt  und  aufrecht 
erhalten,  nachdem  bemerkt  worden  war:  ,,Der  Ausdruck  ,, aktives  Heer''  umfasse 
nicht  die  aktive  Marine.  Der  Ausdruck  „aktiver  Marine"  sei  technisch,  uud 
komme  z.  B.  in  §  13  des  Ges.  über  die  Verpflichtung  zum  Kriegsdienst  vom 
9.  November  1867  vor."    (K.  131.) 

2)  Die  Ladung  der  unter  §  343  fallenden  Personen  ist  nicht  bloss  durch 
Vermittlung  der  Militärbehörde  zuzustellen  sondern  sie  hat  durch  diese  zu 
erfolgen.  In  der  J.-K.  wurde  bemerkt:  „Nach  §  343  würde  das  Gericht  den 
Vorgesetzten  der  zu  vernehmenden  Militärpersonen  ersuchen,  die  letztere  zu 
stellen.  Der  Soldat  werde  von  seinem  Vorgesetzten  den  Befehl,  als  Zeuge  vor 
Gericht  zu  erscheinen  und  zugleich  Befreiung  vom  Dienst  für  die  erforderliche 
Zeit  erhalten."  (K.  131.)  Eine  ordnungsmässige  Ladung  der  Militärpersonen  liegt 
hienach  erst  dann  vor  wenn  ihr  dieser  Befehl,  der  die  in  §  343  vorgesehene 
„Anweisung"  vertritt,  ertheilt  worden  ist.  (Bern,  zu  §  158.)  Jedenfalls  kann  nur. 
falls  ein  solcher  Befehl  ertheilt  wurde,  äte  in  §  345  Abs.  4  vorgesehene  Bestrafung 
durch  das  Militägericht  erfolgen. 

3)  Von  wem  das  Ersuchungsschreiben  zu  erlassen  und  au  welche  Militär- 
behörde dasselbe  zu  richten  ist,  hat  das  Gesetz  nicht  genauer  bestimmt.  Da  § 
342  sich  nur  auf  die  unmittelbare  Ladung  von  Zeugen  und  die  Beauftragung 
des  Gerichtsvollziehers  bezw.  der  Post  bezieht,  ist  das  Ersuchungsschreiben  wie 
in  den  übrigen  Fällen,  in  denen  ein  solches  zu  ergehen  hat  (§§  185,  327,  328, 
341,  397  u.  s.  w.)  nicht  vom  Gerichtsschreiber  sondern  vom  Vorsitzenden  bezw. 
vom  beauftragten  oder  ersuchten  Richter  zu  erlassen. 2)  Zu  ersuchen  ist  die 
unmittelbar  vorgesetzte  Militärbehörde,  der  es  zusteht,  den  Zeugen  vom  Dienst 
zu  befreien  und  ihm  das  Erscheinen  vor  Gericht  zu  befehlen. 


\)  V.  Hellmann  a.  a.  0.  Die  meisten  Schriftsteller  schliessen  die  öffentliche 
Zustellung  ganz  aus.  V.  z.  B.  Stnickniann-Koeli  III.  Aull.  S.  321  ;  Wilmowski-Levy 
H.  Aull.  S.  435;  Gaupp  11  S.  255. 

2)  V.  auchSeuffert  S.  408  ;  Struckmann-K oc b  III.  Aull.  S.  322:  Wilmowski-Levy 
II.  Aufl.  S.  i36;  Gaupp  II  S.  256.  A .  M.  sind:  Pucheil  II  S,  174;  Hellmann  II  S.  227; 
Endemann  II  S.  212:  Kleiner  II  S.  292. 
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III.  Hinterlegung  eiues  Vorschusses.  (§  344.) 
Zum  Erlass  der  im  §  vorgesehenen  Verfügung  ist  in  allen  Fällen,  auch  wenn 
die  Beweisaufnahme  ausserhalb  der  Sitzung  erfolgen  soll,  nur  das  Prozessgericht, 
nicht  der  beauftragte  oder  ersuchte  Richter  befugt. l)  Die  Verfügung  kann  aber 
nicht  bloss  im  Beweisbeschluss  sondern  auch  durch  besonderen  Beschluss  getroffen 
werden.  Hat  die  betr.  Partei  das  Armenrecht,  so  fällt  die  Befugniss  weg.  (§  107.) 
Erfolgt  innerhalb  der  festgesetzten  Frist  die  Hinterlegung  des  Vorschusses  nicht, 
so  ist  die  Ladung  der  Zeugen  zu  unterlassen,  im  Uebrigen  aber  die  Beweisauf- 
nahme durchzuführen.  Bei  verspäteter  Hinterlegung  ist  die  Ladung  nur  dann  zu 
bethätigen  wenn  die  Vernehmung  ohne  Verzögerung  des  Verfahrens  erfolgen 
kann.  (Bern,  zu  §  321.)  Die  Entscheidung  über  diese  Frage  steht  dem 
Prozessgerichte  zu.  (§  331.)  Die  Vorschriften  des  §  314  linden  auch  auf  den 
Beweis  durch  Sachverständige  Anwendung.    (Bern,  zu  §§  3»J7,  36S.) 

§  346. 

Ein  ordnungsmässig  geladener  Zeuge,  welcher  nicht  er- 
scheint, ist,  ohne  dass  es  eines  Antrags  bedarf,  in  die  durch 
das  Ausbleiben  verursachten  Kosten  sowie  zu  einer  Geld- 
strafe bis  zu  dreihundert  Mark  und  für  den  Fall,  dass  diese 
nicht  beigetrieben  werden  kann,  zur  Strafe  der  Haft  bis  zu 
sechs  Wochen  zu  verurtheilen. 

Im  Falle  wiederholten  Ausbleibens  kann  die  Strafe  noch 
einmal  erkannt,  auch  die  zwangsweise  Vorführung  des 
Zeugen  angeordnet  werden. 

Gegen  diese  Beschlüsse  findet  die  Beschwerde  statt. 

Die  Festsetzung  und  die  Vollstreckung  der  Strafe  gegen 
eine  dem  aktiven  Heere  oder  der  aktiven  Marine  angehörende 
Militärperson  erfolgt  auf  Ersuchen  durch  das  Militärgericht, 
die  Vorführung  einer  solchen  Person  durch  Ersuchen  der 
Militärbehörde. 

§  346. 

Die  Verurtheiluug  in  Strafe  und  Kosten  unterbleibt, 
wenn  das  Ausbleiben  des  Zeugen  gelingend  entschuldigt  ist. 
Erfolgt  nachträglich  genügende  Entschuldigung,  so  werden 

')  V.  auch  :  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  3-23;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  437  ; 
Hellmaim  II  227;  Kleiner  II  S.  293;  Gaupp  II  S.  258.  A.  M.  sind:  Seuflert  S.  401): 
von  Sarwey  I  S.  502. 
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die  gegen  den  Zeugen  getroffenen  Anordnungen  wieder  auf- 
gehoben. 

Die  Anzeigen  und  Gesuche  des  Zeugen  können  schrift- 
lich oder  zum  Protokoll  des  Gerichtsschreibers  oder  münd- 
lich in  dem  zur  Vernehmung  bestimmten  neuen  Termine 
angebracht  werden. 

(E.  §§  334,  335.    M.  492,  493.    K.  126,  131  ff.,  678  ff.) 

I.   Verurtheilung'  des  ausbleibenden  Zeugen  zu  Strafe  und  Kosten. 

(§  345  Abs.  1  und  2  und  §  340.) 

1)  Die  Bestimmung  des  §  345  Abs.  1  hat  in  der  öffentlich-rechtlichen 
Natur  der  Zeugnisspflicht  ihren  Grund.  Der  Zeuge  ist  im  Termin  nicht  erschienen, 
wenn  er  bei  dem  Aufruf  nicht  da  ist;  desshalb  könne  schon  in  diesem 
Augenblick  die  Ungehorsamsfolge  ausgesprochen  werden.  Es  kann  aber  auch 
nachträgliches  Erscheinen  noch  genügen.  Der  Zeuge,  welcher  sich  nachträglich 
unbefugt  wegbegibt  oder  nach  §  144  entfernt  wird,  ist  als  nichterschienen,  nicht 
als  Zeugnissverweigerer  zu  behandeln.  x)  Das  Verfahren  bezüglich  der  Bestrafung 
ist  ein  Zwischenstreit  mit  dem  Zeugen  als  Dritten.  Es  ist  desshalb  §  119  nicht 
anwendbar  und  eine  mündliche  Verhandlung  nicht  erforderlich.  Die  Verfügung 
kann  sofort  im  Termine  oder  später  erfolgen.  Der  Beschluss  ist  dem  Zeugen  von 
Amtswegen  zuzustellen.    (M.  492.) 

Bezüglich  der  zu  verhängenden  Geldstrafe  ist  abweichend  von  den  Bestim- 
mungen des  R.-St.-G.-B.  (§§  28  und  29)  vorgeschrieben,  dass  gleichzeitig  die 
eventuell  eintretende  Freiheitsstrafe  festgesetzt  werden  muss.  Auch  ist  diese  anders 
als  im  R.-St.-G.-B.  geregelt,  was  durch  die  Bemerkung  gerechtfertigt  wurde: 
„es  handle  sich  im  §  345  um  eine  Disziplinarstrafe;  dafür  sei  das  Strafgesetzbuch 
nicht  massgebend/'  (K.  127.)  Die  Strafe  der  Haft  besteht  in  einfacher  Freiheits- 
entziehung (§  18  St.-G.-Bl.).  Die  §§  785  ff.  kommen  auf  dieselbe  nicht  zur 
Anwendung.  Erfolgt  die  Beweisaufnahme  vor  dem  Prozessgerichte,  so  hat  dieses, 
andernfalls  der  beauftragte  oder  ersuchte  Richter  die  Verurtheilung  auszusprechen 
(§  365).  üebrigens  bezieht  sich  §  445  nur  auf  den  Fall  des  unentschuldigten 
Ausbleibens  eines  Zeugen,  während  der  Fall  der  Zeugnissverweigerung  unter 
§  355  fällt. 

2)  Ist  ein  Zeuge,  welcher  der  ersten  Vorladung  keine  Folge  gegeben  hat 
und  desshalb  gemäss  §  345  Abs.  1  verurtheilt  worden  ist,  wieder  vorgeladen 
worden  und  abermals  ausgeblieben,  so  ist  derselbe  nach  §  345  Abs.  1  aber- 
mals zu  Strafe  und  Kosten  zu  verurtheilen.  Es  kann  jedoch  nun  auch  die  zwangs- 
weise Vorführung  des  Zeugen  angeordnet  werden,  falls  dessen  Vernehmung  immer 
noch  als  nothwendig  erscheint.    Nach   der  Fassung  des  Gesetzes  könnte  es 

»)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.324;  Wilmowski-Levy  IL  Aufl.  S.449; 
Hellmann  II.  S.229;  Kleiner  II.  S.  295;  Gaupp  II  S.  269,  280.  A.  M.  ist  Endemaimll 
S.  214.  Bezüglich  des  §  50  der  St.-P.-O.,  der  zu  derselben  Streitfrage  Veranlassung 
gibt,  v.  Keller  II.  Aufl.  S.  54;  Löwe  IL  Aufl.  S.  246. 
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erscheinen,  dass  im  Falle  des  wiederholten  Ausbleibens  eines  Zeugen  die  Ver- 
urtheilung  zu  Strafe  und  Kosten  nicht  erfolgen  muss  sondern,  auch  wenn  eine 
Entschuldigung  nicht  vorliegt,  in  das  Ermessen  des  Gerichts  gestellt  sein  soll. 
Es  ist  dies  aber  nicht  die  Absicht  des  Gesetzgebers  und  die  vorliegende  Unge- 
nauigkeit  der  Fassung  nur  zufolge  einer  von  der  J.-K.  vorgenommenen  Aende- 
rung  entstanden.  Im  Entwurf  lautete  Absatz  2 :  „Im  Falle  wiederholten  Aus- 
bleibens kann  die  Strafe  verdoppelt,  auch  die  zwangsweise  Vorführung  des 
Zeugen  angeordnet  werden."  Es  sollte  also  auch  in  diesem  Falle  Abs.  1  zur 
Anwendung  kommen,  die  Strafe  aber  erhöht  werden  und  zugleich  die  Anord- 
nung der  zwangsweisen  Vorführung  erfolgen  können.  Auf  Antrag  von  Reichens- 
perger,  der  eine  Ordnungsstrafe  von  800  Mark  oder  sechs  Wochen  Haft  für  aus- 
reichend erklärte,  wurden  zunächst  die  Worte:  ,,die  Strafe  verdoppelt"  von  der 
J.-K.  gestrichen.  Sodann  wurde  aus  redaktionellen  Gründen  die  gegenwärtige 
Fassung  beliebt,  welche  zu  Missverständnissen  Anlass  geben  kann.  *)  Dass  nicht  bloss 
im  Falle  des  zweiten  Ausbleibens  die  Verurtheilung  zu  Strafe  und  Kosten  zulässig 
ist,  sondern  dieselbe  bei  jedem  wiederholten  Ausbleiben  einzutreten  hat,  wenn 
der  Richter  von  der  zwangsweisen  Vorführung  Umgang  genommen  und  die  noch- 
malige Vorladung  angeordnet  hat,  wurde  bei  Berathung  des  §  974  in  der  J.-K. 
(149)  bestätigt.  Auch  ist  diese  Auffassung  als  richtig  anzusehen.  (Bern.  1  zu 
§  374.)  Für  dieselbe  spricht  der  Grund  des  Gesetzes  und  die  Entstehungs- 
geschichte desselben.  Der  Wortlaut  steht  aber  nicht  im  Wege.  Auch  das  dritte 
oder  vierte  Ausbleiben  ist  ein  wiederholtes.  Bei  dem  ,,noch  einmal"  liegt  der 
Ton  hier  nicht  auf  dem  zweiten  sondern  auf  dem  ersten  Wort.  Bei  jedem 
wiederholten  Ausbleiben  soll  auch  die  Strafe  noch  einmal  ausgesprochen  d.  h. 
wiederholt  werden. 2) 

3)  Damit  von  den  Vorschriften  des  §  345  Gebrauch  gemacht  werden  kann, 
wird  zunächst  vorausgesetzt,  dass  der  nicht  erschienene  Zeuge  ,,or  dn  ungsmässig" 
geladen  wurde.  Es  muss  also  der  Inhalt  der  Ladung  den  Bestimmungen  des 
§  342  und  die  Zustellung  den  wesentlichen  Vorschriften  der  §§  152  ff.  entsprechen. 
Eine  Ladung,  welche  nicht  vom  Gerichtsschreiber  sondern  von  der  beweisführenden 
Partei  ausging,  kann  die  Anwendung  des  §  345  nicht  rechtfertigen.  Dass  eine 
bestimmte  Frist  zwischen  der  Zustellung  der  Ladung  und  dem  Termin  zur  Be- 
weisaufnahme liegen  muss,  ist  im  Gesetz  nicht  vorgeschrieben.  Es  genügt  also, 
dass  es  dem  Zeugen  möglich  war,  unter  Benützung  der  gewöhnlichen  Beförde- 
rungsmittel im  Termin  zu  erscheinen.  Bestand  diese  Möglichkeit  nicht,  so  ist 
die  Ladung  nicht  als  eine  ordnungsmässige  anzusehen.  Es  kann  aber  der  Richter, 
auch  wenn  die  Frist  sehr  kurz  ist,  das  Ausbleiben  des  Zeugen  als  entschuldigt 
ansehen.  (§  346  Abs.  1.)  Ob  der  Zeuge  vor  das  Gericht  des  Bezirks  seines 
Aufenthaltsortes  oder  vor  ein  anderes  deutsches  Gericht  geladen  wurde,  bewirkt 

1)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  324;  Endemann  IL  S.  215:  Wilmowski-Levj 
II.  Aull.  S.  439;  Hellmami  II  S.  231:  Gaupp  II.  S.  261. 

2)  V.  auch:  Uebel  f  S.  224;  Wilmowski-Levy  a.  a.  0.;  Hellmann  II  S.  231,  332 
und  Kleiner  1 1  S.  296.  A .  M.  sind:  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  324;  Seufferl  s.411; 
von  Sarwey  I  S.  504;  Endemann  II  S.  215;  Gaupp  II  S.  261;  von  Bülow  S.  233;  Keller 
St.-P.-O.  II.  Aull.  S.  52;  Löwe  II.  Aull.  S.  246. 
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keinen  l  uterschied.  Auch  kann  grosse  Entfernung  den  Zeugen  nicht  von  der 
Verpflichtung  zum  Erscheinen  hcfreien.  Falls  andere  Entschuldigungsgründe 
vorliegen  z.  B.  wenn  der  Zeuge  krank  oder  abwesend  ist  u.  s.  w.,  hat  die  Ver- 
urteilung zu  unterbleiben.  Ob  dies  der  Fall  ist,  hat  das  Gericht' nach  freiem 
Ermessen  zu  beurtheilen.  Es  kommt  §  346  Abs.  1  nicht  bloss  dann  zur 
Anwendung,  wenn  die  Entschuldigung  durch  den  Zeugen  selbst  oder  seine  Ange- 
hörigen vorgebracht  wurde.  Vielmehr  genügt  es,  dass  dem  erkennenden  Richter 
in  anderer  Weise  Thatsachen  bekannt  geworden  sind,  wrelche  das  Erscheinen 
verhinderten. 

4)  Ist  die  ordnungsmässige  Ladung  des  Zeugen  nachgewiesen  und  liegt  keine 
genügende  Entschuldigung  des  Ausbleibens  vor,  so  muss  das  Gericht  sowohl  bei 
dem  erstmaligen  als  bei  dem  wiederholten  Ausbleiben  von  Amtswegen  die  Ver- 
urteilung zur  Zahlung  der  durch  dasselbe  verursachten  Kosten  und  zu  einer 
den  gesetzlichen  Vorschriften  entsprechenden  Strafe  aussprechen.  (Bern.  I.  2.) 
Auch  der  Umstand,  dass  der  Beweisführer  auf  die  Vernehmung  des  Zeugen  ver- 
zichtete oder  dass  die  Vernehmung  aus  anderen  Gründen  nicht  erforderlich  ist, 
kann  an  der  durch  den  Ungehorsam  desselben  verwirkten  Strafe  nichts  ändern. 
(M.  492,  493.)  Die  zwangsweise  Vorführung  des  Zeugen  kann  nur  dann  angeordnet 
werden,  wenn  dessen  Vernehmung  für  nothwrendig  gehalten  wird.  Auch  in  diesem 
Falle  hängt  es  aber  vom  Ermessen  des  erkennenden  Richters  ab,  ob  er  von  dieser 
Massregel  Gebrauch  machen  will.  Ein  Antrag  der  Partei  ist  nicht  erforderlich. 
(K.  126,  127.) 

II.  Aufhebung  der  getroffenen  Anordnungen.  Beschwerde.  (§  345  Abs.  3, 

§  346.) 

Gegen  die  auf  Grund  der  Abs.  1  und  2  dieses  §  erlassenen  Beschlüsse 
findet  einfache  Beschwerde  statt,  welche  nach  §  535  aufschiebende  Wirkung  hat. 
Da  das  Gericht  nach  §  534  der  Beschwerde  selbst  abhelfen  darf,  so  kann  der 
verurtheilte  Zeuge  auf  dem  Wege  der  Beschwerde  die  Aufhebung  des  Beschlusses 
nicht  bloss  dann  erreichen,  wenn  er  nicht  ordnungsmässig  geladen  war  sondern 
auch  dann,  wenn  eine  genügende  Entschuldigung  des  Ausbleibens  vorliegt.  Für 
den  letzteren  Fall  gewährt  aber  §  346  ein  einfacheres  Mittel,  die  Aufhebung  der 
Verurtheilung  zu  erwirken.  Ob  die  Entschuldigung  genügt,  hat  der  Richter,  der 
die  Strafe  ausgesprochen  hat,  nach  freiem  Ermessen  zu  beurtheilen.  Ein  Anwalts- 
zwang besteht  nach  §  346  Abs.  2  für  dieses  Verfahren  nicht.    (§  74  Abs.  2.) 

III.  Bestrafung  von  Militärpersonen.  (§  345  Abs.  4.) 
Handelt  es  sich  um  eine  der  aktiven  Armee  oder  der  aktiven  Marine 
angehörende  Militärperson,  so  ist  nicht  bloss  die  Vollstreckung  sondern  auch 
die  Festsetzung  der  zu  verhängenden  Strafe  dem  Militärgericht  überlassen. 
Unter  der  Festsetzung  der  Strafe  ist  nicht  bloss  die  Entscheidung  über  die  Höhe 
zu  verstehen,  so  dass  das  Civilgericht  vorerst  in  für  das  Militärgericht  bindender 
Weise  festzustellen  hätte,  ob  Strafe  eintreten  solle.  Vielmehr  ist  auch  letztere 
Frage  vom  Militärgerichte  zu  entscheiden.1)  Ein  Antrag,  die  Worte  ,.dio  Festsetzung 


\)  V.  wegen  dieser  bezüglich  des  §  50SI.-P.-O.  streitigen  Frage  Keller  11.  Aull. 
S.  55.   A.  M.  ist  Löwe  Ü.  Aufl.  S.  248. 
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und"  zu  streichen,  wurde  von  derJ.-K.  (678,  679)  abgelehnt.  Bei  den  Verhand- 
lungen (K.  131)  wurde  mehrfach  hervorgehoben,  es  handle  sich  bei  der  Bestrafung 
einer  nach  §  343  geladenen  Militärperson  des  Soldatenstandes  in  erster  Linie 
darum,  dass  dieselbe  einem  dienstlichen  Befehl  zuwidergehandelt  habe.  Bei  der 
Bestrafung  einer  solchen  Person  kommen  also  nicht  bloss  die  Vorschriften  des 
§  345  Abs.  1  und  2  in  Betracht.  Vielmehr  können  auch  die  Vorschriften  des 
Militärstrafgesetzbuchs  und  unter  Umständen  lediglich  diese  zur  Anwendung 
gebracht  werden.  Auch  wenn  die  ausgebliebene  Militärperson  nicht  dem  Soldaten- 
stande angehört  also  nicht  nach  §  343  geladen  wurde,  steht  die  Festsetzung  der 
Strafe  dem  Militärgericht  zu.  In  diesem  Falle  können  jedoch  nur  die  Straf- 
bestimmungen des  §  345  massgebend  sein.  Die  zwangsweise  Vorführung  einer 
der  aktiven  Armee  oder  der  aktiven  Marine  angehörenden  Militärperson  kann 
durch  das  Civilgericht  nicht  angeordnet  werden.  Vielmehr  steht  dem  Prozess- 
gericht bezw.  dem  beauftragten  oder  ersuchten  Richter  nur  das  Recht  zu,  die 
zuständige  Militärbehörde  um  die  Vorführung  zu  ersuchen.  An  der  Befugniss 
des  mit  der  Beweisaufnahme  befassten  Richters,  die  ausgebliebene  Militärperson 
zu  den  durch  ihr  Ausbleiben  verursachten  Kosten  zu  verurtheilen.  ist  durch 
§  345  Abs.  4  nichts  geändert. 

§  347. 

Der  Reichskanzler,  die  Minister  eines  Bundesstaates, 
die  Mitglieder  der  Senate  der  freien  Hansestädte,  die  Vor- 
stände der  obersten  Reichsbehörden  und  die  Vorstände  der 
Ministerien  sind  an  ihrem  Amtssitze  oder,  wenn  sie  sich 
ausserhalb  desselben  aufhalten,  an  ihrem  Aufenthaltsorte  zu 
vernehmen. 

Die  Mitglieder  des  Bundesraths  sind  während  ihres 
Aufenthalts  am  Sitze  des  Bundesraths  an  diesem  Sitze,  die 
Mitglieder  einer  deutschen  gesetzgebenden  Versammlung 
während  der  Sitzungsperiode  und  ihres  Aufenthalts  am  Orte 
der  Versammlung  an  diesem  Orte  zu  vernehmen. 

Zu  einer  Abweichung  von  den  vorstehenden  Bestim- 
mungen bedarf  es: 

in  Betreff  des  Reichskanzlers  der  Genehmigung  des 
Kaisers, 

in  Betreff  der  Minister  und  die  Mitglieder  des  Bundes- 
raths der  Genehmigung  des  Landesherrn, 

in  Betreff  der  Mitglieder  der  Senate  der  freien  Hanse- 
städte der  Genehmigung  des  Senats, 
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in  Betreff  der  übrigen  vorbezeichneten  Beamten  der 
Genehmigung  ihres  unmittelbaren  Vorgesetzten, 

i  n  Betreff  der  Mitglieder  einer  gesetzgebenden  Versamm- 
lung der  Genehmigung  der  letzteren. 

(E.  §  —  M.  —  K.  679—682,  747.) 

1)  Die  Vorschrift  des  §  (v.  §  49  St.-P.-O.)  wurde  in  der  J.-K.  auf  Anregung 
der  verbündeten  Regierungen  vorgeschlagen.  Zur  Begründung  derselben  wurde 
bemerkt,  in  Ermanglung  einer  solchen  Bestimmung  „sei  ein  unerträglicher  Wider- 
streit der  Erscheinungspflicht  mit  den  Pflichten  und  Anforderungen  des  öffentlichen 
Dienstes  zu  befürchten.  Man  müsse  den  im  §  bezeichneten  Personen  ein  Recht 
darauf  einräumen,  als  Zeugen  vernommen  zu  werden,  wo  sie  amtlich  zu  wirken 
haben;  es  müsse  im  Interesse  des  öffentlichen  Dienstes  eine  gesetzliche  Regel 
geschaffen  werden,  welche  sie  vor  den  Schwankungen  des  richterlichen  Ermessens 
sicher  stelle."  Der  Antrag  wurde  zwar  anfangs  abgelehnt.  Später  wurde  derselbe 
aber  ohne  weitere  Debatte  angenommen  (K.  679—682  und  747). 

2)  Ob  ein  Zeuge  die  im  §  vorausgesetzten  Eigenschaften  hat,  ist  nach  deu 
einschlägigen  Bestimmungen  des  Reichs-  und  Landesrechts  zu  beurtheilen.  Ausser 
den  wirklichen  Ministern  der  einzelnen  Bundesstaaten  haben  auch  die  „Vorstände 
der  Ministerien"  Anspruch  auf  die  in  Frage  stehende  Vergünstigung.  Es  kommt 
also  nur  darauf  an,  ob  die  betr.  Person  Vorstand  eines  Gesammtministeriums  oder 
eines  einzelnen  Fachministeriums  ist,  nicht  darauf,  welcher  Rang  derselben 
gebührt.  Welche  Personen  als  „Vorstände  der  obersten  Reichsbehörden"  anzu- 
sehen sind,  ergibt  sich  aus  dem  der  Verordnung  vom  23.  Nov.  1874  angehängten 
Verzeichniss  (R.-G.-Bl.  1874  S.  136),  in  welchem  als  oberste  Reichsbehörden 
bezeichnet  werden:  Das  Reichskanzler-Amt,  das  auswärtige  Amt,  das  preussische 
sowie  das  sächsische  und  württembergische  Kriegsministerium,  die  Admiralität 
und  das  Reichs-Eisenbahnamt.  Seit  der  Aufstellung  dieses  Verzeichnisses  sind 
noch  als  oberste  Reichsbehörden  eingeführt  worden:  Das  Reichsbank-Direktorium 
(Verordn.  vom  19.  Dez.  1875  R.-G.-Bl.  S.  378),  die  Verwaltung  des  Post-  und 
Telegraphenwesens  (Verordn.  vom  22.  Dez.  1875  R.-G.-Bl.  S.  379),  das  Reichs- 
Justizamt,  das  Reichsgericht,  das  Reichsamt  für  die  Verwaltung  der  Reichs- 
eisenbahnen, das  Reichsamt  des  Innern,  der  Statthalter  und  der  Staatssekretär 
in  Elsass-Lothringen  und  das  Reichsschatzamt.  (R.-G.-Bl.  1879  S.  165  ff.;  193, 
196).  Nicht  hierher  gehören:  das  Reichspatentamt,  das  Reichsgesundheitsamt 
und  das  Reichsamt  für  das  Heimathwesen. x) 

3)  Die  Vorschrift  des  §  gibt  den  in  Frage  stehenden  Personen  kein  Recht 
darauf,  in  ihrer  Wohnung  vernommen  zu  werden.  Vielmehr  findet  deren  Ver- 
nehmung an  der  Gerichtsstelle  oder  in  den  sonstigen  vom  beweisaufnehmenden 
Richter  bezeichneten  Räumlichkeiten  statt.  Nur  darauf  haben  diese  Personen 
einen  Anspruch,  dass  sie  sich,  falls  die  gesetzlichen  Voraussetzungen  vorliegen, 


»)  V.  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  326;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  441 : 
Gaupp  II  S.  '264.    Theilw.  a.  M.  sind:  Seufl'ert  S.  414  und  von  Sarwey  II  S.  507. 
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nicht  von  ihrem  Aufenthaltsorte  entfernen  müssen.  Bei  den  in  Abs.  1  des  § 
bezeichneten  Personen  kommt  in  erster  Linie  der  Amtssitz  in  Betracht.  Sind  sie 
an  diesem  nicht  anwesend,  so  muss  die  Vernehmung  an  dem  Orte  d.  h.  in  der 
Stadt  oder  dem  Dorfe  erfolgen .  in  welchem  sich  dieselben  zur  Zeit  aufhalten. 
Die  Mitglieder  des  Bundesraths  sind  nicht  nur  während  der  Sitzungsperiode 
sondern  bei  jedem  Aufenthalt  am  Sitze  des  Bundesraths  daselbst  zu  vernehmen. 
Die  Mitglieder  einer  gesetzgebenden  Versammlung  haben  nur  dann  Anspruch 
darauf,  am  Sitz  derselben  vernommen  zu  werden,  wenn  sie  sich  während  einer 
Sitzungsperiode  daselbst  aufhalten.  Dies  wurde  auch  in  der  J.-K.  von 
Direktor  von  Arnsberg  hervorgehoben.    (K.  082). 

4)  Soll  ein  Zeuge  vernommen  werden,  dem  die  Vorschrift  des  §  zu  Gut 
kommt,  so  hat  das  Gericht  schon  bei  Erlass  des  Beweisbeschlusses  auf  diese 
Bestimmung  Rücksicht  zu  nehmen  und,  wenn  sich  der  Zeuge  nicht  am  Sitze  des 
Gerichts  aufhält,  das  Amtsgericht,  in  dessen  Bezirk  der  Zeuge  seinen  Aufenthalt 
hat,  um  die  Vernehmung  zu  ersuchen.  Stellt  sich  heraus,  dass  der  betr.  Beamte  sich 
nicht  an  seinem  Amtssitz  aufhält,  so  kann  der  ersuchte  Richter  selbst  ein  anderes 
Amtsgericht  um  die  Vernehmung  ersuchen.  Nur  wenn  die  in  Abs.  3  des  §  vor- 
gesehene Genehmigung  ertheilt  wird,  kann  von  den  Vorschriften  des  Abs.  1  und 
2  Umgang  genommen  werden  und  ist  der  Zeuge  verpflichtet,  auch  einer  Ladung 
nn  einen  anderen  als  den  im  §  bezeichneten  Ort  Folge  zu  leisten.  Diese 
Genehmigung  nachzusuchen,  ist  an  sich  Sache  der  Partei,  welche  ein  Interesse  an 
der  Abweichung  hat.  Das  Gericht  ist  nicht  wie  im  Falle  des  §  341  verpflichtet, 
dieselbe  einzuholen. l)  Will  das  Prozessgericht  oder  der  beauftragte  oder  ersuchte 
Richter  im  Interesse  der  Sache  um  die  Genehmigung  nachsuchen,  so  sind  dieselben 
aber  hiezu  jedenfalls  legitimirt  Auch  kann  es  sich  vielfach  empfehlen,  von 
dieser  Befugniss  Gebrauch  zu  machen.2)  Einer  besonderen  Genehmigung  bedarf 
es  nicht,  wenn  der  Zeuge  auf  das  ihm  nach  §  347  zustehende  Recht  verzichtet 
und  sich  aus  freien  Stücken  oder  auf  Ersuchen  bereit  erklärt,  vor  dem  Prozess- 
gericht  oder  doch  an  einem  anderen,  als  dem  durch  den  §  bestimmten,  Orte  zu 
erscheinen.  In  einer  Reihe  von  Fällen  werden  die  Pflichten  des  Amtes  u.  s.  w. 
durch  die  Vernehmung  in  keiner  Weise  berührt.  Es  muss  sonach  dem  Zeugen 
überlassen  bleiben,  zu  entscheiden,  ob  eine  Kollision  vorliegt  oder  nöthigenfalls 
den  erforderlichen  Urlaub  einzuholen.  Da  durch  das  Gesetz  den  in  Frage 
stehenden  Personen  nur  ein  Schutz  gegen  Belästigungen  gewährt  werden  sollte 
(Bern.  1),  kann  dem  Richter  nicht  das  Recht  zustehen,  auch  dann  von  der  Vor- 
schrift des  §  Gebrauch  zu  machen  oder  auf  dein  Nachweis  der  Genehmigung 
zu  bestehen,  wenn  der  Zeuge  auf  die  ihm  eingeräumte  Vergünstigung  verzichtet. 
Wird  die  Genehmigung  von  einer  Partei  oder  dem  Gerichte  erholt,  so  muss 
dieselbe  dem  Zeugen  mit  der  Ladung  mitgetheilt  werden. 


')  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  327 ;  Puchelt  IL  S.  178.  A.  M.  sind: 
Wilmowski-Levy  LI.  Aufl.  s.  441;  von  Sarwey  1  S.  508;  von  Bülow  S.  235;  Kleiner  II 
S.  301  ;  Gaupp  II  S.  265. 

')  V.  Wilmowski-Levy,  von  Sarwej ,  von  Bülow,  Gaupp,  Struck  mann- Koch  a.  a.  0.; 
Seuu'ert  S.  414;  Endemann  II  S.  218. 
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§  348. 

Zur  Verweigerung  des  Zeugnisses  sind  berechtigt: 
1.  der  Verlobte  einer  Partei  ; 

%  der  Ehegatte  einer  Partei,  auch  wenn  die  Ehe  nicht 
mehr  besteht; 

3.  diejenigen,  welche  mit  einer  Partei  in  gerader  Linie 
verwandt,  verschwägert  oder  durch  Adoption  ver- 
bunden, oder  in  der  Seitenlinie  bis  zum  dritten  Grade 

verwandt  oder  bis  zum  zweiten  Grade  verschwägert 

— 

sind,  auch  wenn  die  Ehe,  durch  welche  die  Schwäger- 
schaft begründet  ist,  nicht  mehr  besteht; 

4.  Geistliche  in  Ansehung  desjenigen,  was  ihnen  bei  der 
Ausübung  der  Seelsorge  anvertraut  ist; 

5.  Personen,  welchen  kraft  ihres  Amtes,  Standes  oder 
Gewerbes  Thatsachen  anvertraut  sind,  deren  Geheim- 
haltung durch  die  Natur  derselben  oder  durch 
gesetzliche  Vorschrift  geboten  ist,  in  Betreff  der 
Thatsachen,  auf  welche  die  Verpflichtung  zur  Ver- 
schwiegenheit sich  bezieht. 

Die  unter  Nr.  1 — 3  bezeichneten  Personen  sind  vor  der 
Vernehmung  über  ihr  Recht  zur  Verweigerung  des  Zeug- 
nisses zu  belehren. 

Die  Vernehmung  der  Nr.  4,  5  bezeichneten  Personen 
ist,  auch  wenn  das  Zeugniss  nicht  verweigert  wird,  auf 
Thatsachen  nicht  zu  richten,  in  Ansehung  welcher  erhellt, 
dass  ohne  Verletzung  der  Verpflichtung  zur  Verschwiegen- 
heit ein  Zeugniss  nicht  abgelegt  werden  kann. 

§  349. 

Das  Zeugniss  kann  verweigert  werden: 

1.  über  Fragen,  deren  Beantwortung  dem  Zeugen  oder 
einer  Person,  zu  welcher  derselbe  in  einem  der  im 
§349  Nr.  1 — 3  bezeichneten  Verhältnisse  steht,  einen 
unmittelbaren  vermögensrechtlichen  Schaden  verur- 
sachen würde ; 
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2.  über  Fragen,  deren  Beantwortung  dem  Zeugen  oder 
einem  der  im  §  348  Nr.  1 — 3  bezeichneten  Ange- 
hörigen desselben  zur  Unehre  gereichen  oder  die 
Gefahr  strafgerichtlicher  Verfolgung  zuziehen  würde; 

3.  über  Fragen,  welche  der  Zeuge  nicht  würde  beant- 
worten können,  ohne  ein  Kunst-  oder  Gewerbe- 
geheimniss  zu  offenbaren. 

§  350. 

In  den  Fällen  des  §  348  Nr.  1—3  und  des  §  349  Nr.  1 
darf  der  Zeuge  das  Zeugniss  nicht  verweigern : 

1.  über  die  Errichtung  und  den  Inhalt  eines  Rechts- 
geschäfts, bei  dessen  Errichtung  er  als  Zeuge  zuge- 
zogen war; 

2.  über  Geburten,  Verheirathungen  oder  Sterbefälle 
von  Familiengliedern; 

3.  über  Thatsachen,  welche  die  durch  das  Familienver- 
hältniss  bedingten  Vermögensangelegenheiten  be- 
treffen ; 

4.  über  diejenigen  auf  das  streitige  Rechtsverhältniss 
sich  beziehenden  Handlungen,  welche  von  ihm  selbst 
als  Rechtsvorgänger  oder  Vertreter  einer  Partei  vor- 
genommen sein  sollen. 

Die  im  §  348  Nr.  4,  5  bezeichneten  Personen  dürfen 
das  Zeugniss  nicht  verweigern,  wenn  sie  von  der  Verpflich- 
tung zur  Verschwiegenheit  entbunden  sind. 

(E.  §§  336—338.  '  M.  493.  K.  128  ff.,  548  ff.). 

I.  Allgemeine  Bemerkungen. 

Die  C.-P.-0.  vorwirft  die  gemeinrechtlichen  und  französisch-rechtlichen 
I  nterscheidungen  zwischen  klassischen  und  verdächtigen  bezw.  zwischen  untüchtigen 
und  auf  Antrag  des  Prozessgegners  verwerflichen  Zeugen,  indem  sie  davon  aus- 
geht, dass  solche  Beschränkungen  einerseits  enthehrlich  andererseits  mit  dem 
Grundsatze  der  freien  Beweiswürdigung  nicht  vereinbar  sind.  Dagegen  enthält 
sie  eingehende  Bestimmungen  über  die  Verweigerung  des  Zeugnisses  und  behandelt 
in  den  338-  35< )  zunächst  das  Recht  zur  Verweigerung.  Soweit  nicht  §  348 
oder  349  zur  Anwendung  kommt,  deren  Vorschriften  als  Ausnahmebestimmungen 

36* 
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nicht  ausdehnen«!  auszulegen  sind,  hat  Niemand  das  Recht,  das  Zeugutes  oder 
den  Zeugeneid  zu  verweigern.  Die  Verpflichtung  des  Zeugen  geht  aber  im 
Allgemeinen  nur  dahin,  dass  er  mittheilt,  was  er  von  der  Sache  weiss,  nicht  dahin, 
dass  er  sich  über  einen  bestimmten  Sachverhalt  Kenntniss  verschafft.  Im  Recht 
der  Zeugnissverweigerung  ist  auch  das  Recht  der  Verweigerung  des  Eides  ent- 
halten. Uebrigens  wird  auch  nach  der  C.-P.-O.  immer  vorausgesetzt,  dass  der 
Zeuge  eine  dritte  Person  d.  h.  weder  Partei  noch  gesetzlicher  Vertreter  einer 
solchen  ist.  Hienach  kann  z.  B.  der  Direktor  einer  Aktiengesellschaft,  welcher 
dieselbe  in  einem  Prozess  vertritt,  in  demselben  nicht  als  Zeuge  verhört  werden.1) 
Die  Weigerungsgründe  des  §  348  beruhen  auf  einem  persönlichen  Verhältnisse 
z Wischern  dem  Zeugen  und  einer  Partei,  welches  im  Falle  der  Nrn.  1—3  allgemein, 
im  Falle  der  Nrn.  4  und  5  in  Beziehung  auf  den  Gegenstand  .des  Zeugnisses 
besteht.  Die  Weigerungsgründe  des  §  349  haben  in  der  möglichen  Rückwirkung 
der  Aussage  des  Zeugen  auf  seine  und  seiner  Angehörigen  Verhältnisse  ihren  Grund. 
Der  §  350  schränkt  aus  besonderen  Gründen  die  in  den  vorhergehenden  Bestim- 
mungen nachgelassenen  Ausnahmen  von  der  Zeugnisspflicht  wieder  ein.   (M.  493.) 

II.  Persönliche  Beziehungen  zwischen  dem  Zeugren  und  einer  Partei. 

(§  348  Nr.  1-3,  §  350  Abs.  1.) 
1)  Die  Nrn.  1—3  des  §  348,  welche  die  meisten  Eälle  der  verwerflichen 
Zeugen  der  älteren  Prozessgesetze  enthalten,  wurden  durch  die  Besorgniss,  dass 
die  Zeugnisspflicht  der  nächsten  Angehörigen  das  Familienband  lockern  und  zu 
falschem  Zeugnisse  Anlass  geben  könne,  gerechtfertigt.  Die  Nrn.  2  und  3  ent- 
sprechen dem  §  41  Nr.  2  und  3.  Unter  Nr.  1  ist  der  Verlobte  einer  Partei 
berücksichtigt,  weil  Verlobten  bei  dem  zwischen  ihnen  bestehenden  nahen  Ver- 
hältnisse das  Recht  der  Zeugnissablehnung  nicht  füglich  entzogen  werden  kann 
und  eine  missbräuchliche  Berufung  auf  ein  bestehendes  Verlöbniss  nur  in  seltenen 
Fällen  zu  erwarten  ist.  (M.  493.)  Bezüglich  der  in  Nr.  2  und  3  erwähnten 
Verwandtschaftsverhältnisse  ist  auf  die  Bern.  II.  2  zu  §  41  zu  verweisen.  Was 
die  Verlobung  anbelangt,  so  handelt  es  sich  hiebei  nicht  bloss  um  ein  in  bestimmten 
Formen  eingegangenes  Rechtsverhältniss,  das  in  vielen  Ländern  gar  nicht  mehr 
bekannt  ist.  Vielmehr  genügt,  jedenfalls  wo  es  eine  Verlobung  als  Rechtsverhältniss 
nicht  gilt,  das  thatsächliche  Verhältniss,  welches  sich  aus  der  beiderseits  ausge- 
sprochenen Absicht  der  Verehelichung  ergibt.  Ob  ein  solches  Verhältniss  besteht 
bezw.  glaubhaft  gemacht  wurde,  hat,  wenn  darüber  Streit  entsteht,  das  Prozess- 
gericht zu  entscheiden  (§  352,  354.)  Die  entgegengesetzte  Ansicht  lässt  sich  nicht 
aufrechterhalten,  weil  sonst  für  weite  Gebiete  §  348  Z.  1  gar  keine  Anwendung 
finden  könnte.'-)  Ob  der  Zeuge,  der  sich  in  einem  der  in  den  Nrn.  1—3  vor- 
gesehenen Fälle  befindet,  das  Zeugniss  verweigern  will,  steht  in  seinem  Belieben. 


1)  V.auch  R.-G.  1.  Okt.  1880,  Entscheid.  Bd.  II.  S.  400. 

2)  V.  auch  von  Sarwey  I  S.  510  und  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  442;  Fernei 
(wegen  §  51  St.-P.-O.)  Keller  II.  Aull.  S.  57;  Löwe  II.  Aufl.  S.  251;  R.-G.  10.  Juli 
1880,  Rechtspr.  II  S,  182.  A.  M.  sind:  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  328;  Puchelt  II 
S.  182;  Kleiner  II  S.  302.  303. 
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Es  hat  keine  der  Parteien  ein  Recht,  ihn  an  der  Ablegung  des  Zeugnisses  zu 
hindern.  Damit  nicht  aus  Reehtsunkeuntniss  unterlassen  wird,  vom  Recht  der 
Zeugnissverweigerung  Gebrauch  zu  machen,  müssen  jedoch  die  in  Frage  stehenden 
Personen  über  ihr  Recht  belehrt  werden.  Der  Verzicht  auf  das  Recht  der  Zeug- 
nissverweigerung kann  jederzeit  widerrufen  werden.  l)  Ebenso  kann  aber  auch 
der  Zeuge,  der  erklärt  hat,  vom  Recht  der  Zeugnissverweigerung  Gebrauch  zu 
machen,  diese  Erklärung,  selbst  nachdem  andere  Zeugen  vernommen  worden 
sind,  zurücknehmen. 2)  Die  Zeugnissverweigerung  gibt  den  Parteien  kein  Recht 
darauf,  dass  auch  andere  Zeugen  welche  ihre  Kenntniss  von  dem  die  Aussage 
verweigernden  Zeugen  ableiten,  nicht  verhört  werden  dürfen.  Vielmehr  können 
solche  Zeugen  vernommen  werden.    (Vorbeni.  2  zu  Tit.  VII.)3) 

2)  Bezüglich  der  in  §  350  Abs.  1  in  den  Nrn.  1 — 4  bezeichneten  That- 
sachen  dürfen  auch  die  hier  in  Frage  stehenden  Personen  das  Zeugniss  nicht 
vorweigern.  §  350  Z.  3  kommt  nur  dann  zur  Anwendung,  wenn  es  sich  um 
wirkliche  Vermögensangelegenheiten  z.  R.  Ansprüche  erbrechtlicher  Natur  oder 
aus  dem  ehelichen  Güterrecht,  nicht  wenn  es  sich  um  eine  Statusfrage  handelt. 4) 
Die  Vorschrift  der  Nr.  4,  bei  der  es  sich  übrigens  nur  um  Handlungen,  die 
von  dem  Zeugen  vorgenommen  wurden,  nicht  um  Wahrnehmungen  desselben 
handelt,  hängt  mit  der  des  §  411  zusammen,  durch  welchen  die  Eideszuschiebung 
an  den  Rechtsvorgänger  einer  Partei  ausgeschlossen  ist.  Dass  der  Zeuge  unmittel- 
barer Rechtsvorgänger  einer  Partei  war,  ist  nicht  erforderlich.  Auch  ist  es 
einerlei,  ob  derselbe  durch  das  Gesetz  oder  durch  eine  Vollmacht  als  Vertreter 
berufen  war.  Ein  Antrag,  nach  welchem  es  falls  eine  Partei  ihren  Rechtsvor- 
gänger oder  Vertreter  als  Zeugen  benennt  zulässig  sein  sollte,  die  Gegenpartei 
über  dieselbe  streitige  Thatsache  als  Zeugen  zu  vernehmen,  wurde  von  der  J.-K. 
abgelehnt;  ebenso  ein  Antrag  auf  Streichung  der  Nr.  4.  (K.  548—550.) 

III.  Verpflichtung  zur  Verschwiegenheit.    (§  348  Nr.  4  und  5,  §  350  Abs.  2.) 

1)  Durch  die  Nr.  4  soll  das  Beichtsiegel  und  die  geistliche  Amtsverschwiegen- 
heit geschützt  werden.  Die  Nr.  5  bezieht  sich  auf  die  durch  ihr  Amt  oder  aus 
anderen  Gründen  gesetzlich  zur  Verschwiegenheit  verpachteten  Personen  und 
steht  mit  §  300  des  R.-St.-G.-B.  und  mit  Art.  09  Nr.  5  H.-G.-B.  in  Einklang. 
Dass  Beamte,  auch  wenn  sie  nicht  mehr  im  Dienste  sind,  in  Betreff  derjenigen 
Thatsachen,  auf  welche  sich  die  Verpflichtung  znr  Amtsverschwiegenheit  bezieht, 
ihr  Zeugniss  zu  verweigern  haben,  ist  nicht  besonders  hervorgehoben  (v.  Reichs- 
beamtengesetz  §  12  Abs.  2).  Die  Fassung  der  Nr.  5  ist  so  allgemein,  dass 
sie  die  Zeit  während  des  Dienstes  und  die  Zeit  nach  Beendigung  desselben 
ergreift  (M.  493). 

»)  V.  auch  Struckmann^Koch  III.  Aull.  S.329;  \Vilmowski-J>c\ y  LI.  Aull,  S.  443. 
Keller  St.-P.-O.  II.  Aull.  S.  58;  Löwe  St.-P.-O.  II.  Aufl.  S.  250. 

i)  v.  Keller  und  Löwe  ;..  <>.;  R..-G.  (I.  Strafs.)  7.  Mai  1880,  Rechtspr.  II  S.  53 
Entsch,  in  Strafs.  II  S.  5a. 

*)  V.  Koller  St.-P.-O.  II.  Aull,  S.  58,  59. 

*)  v.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  331 ;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  U'i: 
von  Sarwey  l  s.  513;  Gaupp  II  S.  27t.    A.  M.  i-t  Seuffert  S.  418. 
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2)  Durch  die  Vorschrift  der  Nr.  4  wird  die  Verweigerung  des  Zeugnisses 
nicht  bloss  in  Ansehung  derjenigen  Thatsachen  gerechtfertigt,  bezüglich  deren 
ein  eigentliches  Beichtgeheimniss  besteht.  Vielmehr  bezieht  sich  dieselbe  auch 
auf  sonstige  vertrauliche  Eröffnungen,  welche  in  Ausübung  der  Seelsorge  empfangen 
wurden.  Dagegen  findet  dieselbe  keine  Anwendung  auf  vertrauliche  Mittheilungen 
anderer  Art,  welche  nichts  mit  der  Seelsorge  zu  thun  haben  sondern  ebensogut 
einer  anderen  Person  hätten  gemacht  werden  können  insbesondere  nicht  auf 
Mittheiluugen,  welche  dem  Geistlichen  mit  Rücksieht  auf  ein  Nebenamt  z.  B.  als 
Schulinspektor  gemacht  wurden.  Unter  Geistlichen  sind  diejenigen  der  staatlich 
anerkannten  Religionsgesellschaft  zu  verstehen.  l)  Bei  der  Nr.  5  handelt  es  sich 
nicht  bloss  um  Thatsachen ,  welche  dem  Zeugen  von  einer  anderen  Person  mit- 
getheilt  wurden,  sondern  auch  um  eigene  Wahrnehmungen  und  Handlungen  des 
Zeugen,  welche  nur  kraft  des  in  Frage  stehenden  Amtes,  Standes  oder  Gewerbes 
geschehen  konnten  und  auf  welche  sich  die  Pflicht  zur  Amtsverschwiegenheit 
erstreckt.  Dass  die  Geheimhaltung  ausdrücklich  durch  Gesetz  vorgeschrieben  ist, 
wird  nicht  erfordert;  vielmehr  genügt  es,  dass  die  Natur  der  Thatsache  die 
Geheimhaltung  derselben  bedingt. 

3)  Auch  bei  den  unter  Abs.  4  und  5  gehörenden  Personen  hängt  es  im 
Allgemeinen  von  deren  Ermessen  ab,  ob  sie  Zeugniss  ablegen  oder  dasselbe  vor- 
weigern wollen  und  es  haben  die  im  Prozess  befindlichen  Parteien  kein  Recht 
darauf,  sie  an  der  Ablegung  oder  Verweigerung  des  Zeugnisses  zu  hindern.  Da 
in  diesen  Fällen  eine  Verpflichtung  zur  Verschwiegenheit  vorliegt,  deren 
Verletzung  sogar  strafrechtlich  geahndet  werden  kann  (§  300  St.-G.-B.),  wurde 
aber  in  Abs.  3  des  §  vorgeschrieben,  dass  die  Vernehmung  sich  auf  solche  That- 
sachen, bezüglich  deren  die  Verschwiegenheit  geboten  ist,  in  keinem  Falle  zu 
erstrecken  hat.  Eine  Person,  die  ungeachtet  der  Vorschrift  des  §  348  Thatsachen 
mittheilt,  zu  deren  Geheimhaltung  sie  verpflichtet  ist,  kann  sich  somit  unter 
Umständen  nach  §  300  St.-G.-B.  strafbar  machen.  Auch  die  Mittheilung  des 
Geheimzuhaltenden  bei  Ablegung  des  Zeugnisses  kann  eine  unbefugte  sein.'2) 
Soweit  es  sich  um  öffentliche  Beamte  handelt,  kommt  ausserdem  die  Vorschrift  des 
§  341  in  Betracht.  Die  Vernehmung  der  in  Frage  stehenden  Personen  in  allgemeiner 
Weise  für  unstatthaft  zu  erklären,  wurde  für  entbehrlich  gehalten,  ,,weil  das 
Strafgesetz  und  die  Bestimmung  des  §  348  Abs.  3  gegen  Indiskretionen  der  zum 
Zeugnisse  vorgeschlagenen  Personen  genügend  sichern."    (M.  493.) 

4)  Nach  Abs,  2  des  §  350  dürfen  die  in  Frage  stehenden  Personen  das 
Zeugniss  dann  nicht  verweigern,  wenn  sie  von  der  Verpflichtung  zur  Verschwiegenheit 
entbunden  worden  sind.  Diese  Vorschrift  kann  aber  nur  dann  Anwendung  finden, 
wenn  die  Entbindung  in  wirksamer  Weise  erfolgen  kann  und  wenn  sie  von  einer 
Person  ausging,  welche  hiezu  als  berechtigt  erscheint.  In  der  J.-K.  wurde  die 
Streichung  der  im  Schlussabsatz  enthaltenen  Zahl  4  beantragt,  weil  ein  katholischer 
Geistlicher"  von  der  Bewahrung  des  Beichtgeheimnisses  von  Niemand  wirksam 


J)  V.  auch  Keller  St.P.-ü.  II.  Aull.  S.  59;  Löwe  St.-P.-O.  II.  Aull.  S.  252. 
s)  A.  M.  sind  bez.  der  entsprechenden  Vorschrift  des  §  52  St.-P.-O.:  Koller 
II.  Aull.  S.  60;  Löwe  IL  Aufl.  S.  254  und  dio  dort  weiter  angeführten  Schriftsteller, 
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entbunden  werden  könne.  Der  Antrag  wurde  aber  zurückgezogen,  nachdem 
Direktor  von  Arnsberg  erklärt  hatte:  „Im  Schlussatz  des  §  348  sei  nicht  gemeint, 
dass  die  Entbindung  von  der  Pflicht  der  Verschwiegenheit  seitens  derjenigen 
Person,  welche  die  zu  bezeugende  Thatsache  anvertraut  habe,  unbedingt  ausreiche. 
Es  könne  eine  Entbindung  nur  dann,  wenn  sie  nach  dem  für  den  einzelnen  Fall 
zur  Anwendung  kommenden  objektiven  Recht  wirksam  ertheilt  worden  sei,  berück- 
sichtigt werden.  Darnach  werde  auch  die  Zulässigkeit  einer  Entbindung  von  der 
Wahrung  des  Beichtgeheimnisses  zu  beurtheilen  sein."  (K.  128.)  Die  Entbindung 
von  der  Pflicht  zur  Verschwiegenheit  nachzuweisen,  ist  Sache  des  Beweisführers. 

IV.  Rückwirkung'  der  Aussage  auf  die  Verhältnisse  des  Zeugen  oder  seiner 

Angehörigen.   (§  349.) 

Die  Vorschriften  des  §  349  sollen  zur  Verhütung  von  Meineiden  in  solchen 
Fällen  dienen,  in  welchen  die  Gefahr  desselben  besonders  nahe  liegt  und  durch 
die  Rücksichtnahme  auf  die  Interessen  der  Angehörigen  des  Zeugen  den  Familien- 
frieden sicher  stellen.  (M.  493.)  Bezüglich  der  Nr.  1  ist  zu  beachten ,  dass 
nur,  wenn  ein  „unmittelbarer"  vermögensrechtlicher  Schaden  aus  der  Beant- 
wortung einer  Frage  entspringen  würde  z.  B.  wenn  ein  Rückgriff  gegen  den  Zeugen 
in  Aussicht  steht,  das  Zeugniss  verweigert  werden  darf.  Die  Vorschrift  der  Nr.  2 
entspricht,  soweit  es  sich  um  die  Gefahr  einer  strafgerichtlichen  Verfolgung  handelt, 
den  im  Strafverfahren  geltenden  Grundsätzen  (§  51  St.-P.-O.)  Ob  bei  der  strafrecht- 
lichen Verfolgung  ein  Verbrechen  oder  Vergehen  oder  lediglich  eine  Uebertretung  in 
Frage  steht,  ist  einerlei.  Eine  Disziplinaruntersuchung  ist  keine  ,, strafrechtliche" 
Verfolgung  im  Sinne  des  §.  Eine  Handlung,  welche  eine  solche  herbeiführen 
kann,  wird  aber  in  der  Regel  der  betr.  Person  auch  zur  Unehre  gereichen.  Der 
im  Entwurf  enthaltene  Ausdruck  „Schande"  wurde  durch  das  Wort  „Unehre" 
ersetzt,  der  jede  Beeinträchtigung  der  bürgerlichen  Ehre  umfasst.  Ob  ein  Zeuge 
auf  Grund  des  §  349  das  Zeugniss  verweigern  will,  hängt  ebenso  wie  im  Falle 
des  §  348  Nr.  1—3  von  seinem  Belieben  ab.  Die  in  §  350  Abs.  1  vorgesehenen 
Ausnahmen  greifen  aber  auch  hier  Platz.  Eine  Belehrung  über  das  Recht  der 
Zeugnissverweigerung  ist  nicht  wie  in  den  Fällen  des  §  348  Nr.  1—3  vorgeschrieben 
aber  zulässig.  Wenn  auch  §  349  im  Allgemeinen  nicht  das  Recht  der  Zeugniss- 
verweigerung sondern  nur  das  der  Auskunftsverweigerung  über  einzelne  Fragen 
einräumt,  so  kann  sich  doch  unter  Umständen  dieses  Recht  auf  das  ganze  Beweis- 
thema beziehen.1) 

§  361. 

Der  Zeuge,  welcher  das  Zeugniss  verweigert,  hat  vor 
dem  zu  seiner  Vernehmung  bestimmten  Termine  schriftlich 
oder  znm  Protokolle  des  Gerichtsschreibers  oder  in  diesem 


»)  V.  Lowe  St.-P.-O.  LI.  Aull.  S.  256;  Keller  ebend.  S.  61;  R.-G.  (III.  Strafe.) 
9.  Okt.  1880,  Ilechtspr.  US.  305. 
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Termine  die  Thatsachen ,  auf  welche  er  die  Weigerung 
gründet,  anzugeben  und  glaubhaft  zu  machen. 

Zur  Glaubhaftmachung  genügt  in  den  Fällen  des  §  348 
Nr.  4,  5  die  mit  Berufung  auf  einen  geleisteten  Diensteid 
abgegebene  Versicherung. 

Hat  der  Zeuge  seine  Weigerung  schriftlich  oder  zum 
Protokolle  des  Gerichtsschreibers  erklärt,  so  ist  er  nicht 
verpflichtet,  in  dem  zu  seiner  Vernehmung  bestimmten 
Termine  zu  erscheinen. 

Von  dem  Eingange  einer  Erklärung  des  Zeugen  oder 
von  der  Aufnahme  einer  solchen  zum  Protokolle  hat  der 
Gerichtsschreiber  die  Parteien  zu  benachrichtigen, 

§  382. 

Ueber  die  Rechtmässigkeit  der  Weigerung  wird  von 
dem  Prozessgerichte  nach  Anhörung  der  Parteien  ent- 
schieden. 

Der  Zeuge  ist  nicht  verpflichtet,  sich  durch  einen  An- 
walt vertreten  zu  lassen. 

Gegen  das  Zwischenurtheil  findet  sofortige  Beschwerde 
statt. 

§  883. 

Hat  der  Zeuge  seine  Weigerung  schriftlich  oder  zum 
Protokolle  des  Gerichtsschreibers  erklärt  und  ist  er  in  dem 
Termine  nicht  erschienen,  so  hat  auf  Grund  seiner  Er- 
klärungen ein  Mitglied  des  Prozessgerichts  Bericht  zu 
erstatten. 

§  384. 

Erfolgt  die  Weigerung  vor  einem  beauftragten  oder 
ersuchten  Richter,  so  sind  die  Erklärungen  des  Zeugen, 
wenn  sie  nicht  schriftlich  oder  zum  Protokolle  des  Gerichts- 
Schreibers  abgegeben  sind,  nebst  den  Erklärungen  der  Par- 
teien in  das  Protokoll  aufzunehmen. 
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Zur  mündlichen  Verhandlung  vor  dem  Prozessgerichte 
werden  der  Zeuge  und  die  Parteien  von  Amtswegen  geladen. 

Auf  Grund  der  von  dem  Zeugen  und  den  Parteien  abge- 
gebenen Erklärungen  hat  ein  Mitglied  des  Prozessgerichts 
Bericht  zu  erstatten,  Nach  dem  Vortrage  des  Bericht- 
erstatters können  der  Zeuge  und  die  Parteien  zur  Begrün- 
dung ihrer  Anträge  das  Wort  nehmen;  neue  Thatsachen 
oder  Beweismittel  dürfen  nicht  geltend  gemacht  werden. 

(E.  §§  339—342.    M.  494.    K.  129.) 

1)  Die  §§  351—35  t  ordnen  das  Verfahren  im  Falle  der  Zeugnissverweigerung. 
(§§  348,  349.)  In  §  351  wird  die  Art  und  Weise,  in  welcher  die  Weigerung 
vorzubringen  ist,  geregelt;  die  352  und  353  enthalten  Vorschriften  über  das 
Verfahren,  falls  die  Beweisaufnahme  vor  dem  Prozessgerichte  stattlinden  soll, 
während  §  354  bestimmt,  wie  zu  verfahren  ist,  wenn  dieselbe  einem  beauftragten 
oder  ersuchten  Richter  übertragen  wurde.  Das  Verfahren  der  §§  352—354  setzt 
die  Angabe  eines  Weigerungsgrün  des  voraus.  Andernfalls  ist  sofort  nach  §  355 
zu  verfahren. 

2)  Der  Zeuge,  welcher  das  Zeugniss  verweigern  will,  ist  nicht  verpflichtet, 
dies  vor  dem  zur  Beweisaufnahme  bestimmten  Termin  zu  erklären  sondern  kann 
seine  Weigerung  noch  im  Termin  selbst  vorbringen.  Wenn  derselbe  die  That- 
sachen, auf  welche  er  seine  Weigerung  gründet,  vor  dem  Termin  schriftlich  oder 
zum  Protokoll  des  Gerichtsschreibers  angibt  und  glaubhaft  macht,  ist  er  jedoch 
von  der  Verpflichtung  entbunden,  im  Vernehmungstermin  zu  erscheinen.  Soll 
die  Beweisaufnahme  vor  dem  Prozessgericht  erfolgen,  so  ist  die  schriftliche  Erklärung 
au  dieses  bezw.  an  den  Vorsitzenden  andernfalls  an  den  beauftragten  oder  ersuchten 
Richter  einzusenden.  Wurde  ein  Amtsgericht  um  die  Beweisaufnahme  ersucht, 
so  kann  die  Erklärung  zum  Protokoll  des  Gerichtsschreibers  nur  bei  dem  ersuchten 
Gericht  erfolgen. *) 

3)  Bezüglich  der  Glaubhaftmachung  ist  §  266  massgebend.  Insbesondere 
kann  auch  der  Zeuge  zur  eidlichen  Versicherung  der  Wahrheit  seiner  Behauptungen 
zugelassen  werden.  (K.  129.)  In  den  Fällen  des  §  318  Nr.  4  und  5  genügt  die 
mit  Berufung  auf  einen  geleisteten  Diensteid  abgegebene  Versicherung  des  Zeugen 
zur  Glaubhaftmachung.  Dieser  ist  jedoch  zu  einer  solchen  Versicherung  nicht 
verpflichtet  sondern  kann  sich  auch  anderer  Mittel  bedienen. 

4)  Durch  die  Vorschrift  in  Abs.  4  des  §  351  soll  der  Fortgang  des  Verfahrens 
gefordert  werden.  Erkennt  der  Beweisführer  den  Weigerungsgrund  des  Zeugen 
an,  so  ist  durch  den  Verzicht  der  Partei  der  Zwischenfall  erledigt.  Andernfalls 
entstellt  über  die  Rechtmässigkeit  der  Weigerung  zwischen  der  Partei  und  den 
Zeugen  ein  Zwischenstreit.    (M.  494.) 


*)  V.  auch  Struckmann-Koch  III,  Aull.  S.  251;  Gaupp  II  S.  273. 
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5)  Ist  zur  Beweisaufnahme  Termin  vor  dem  Prozessgericht  festgesetzt,  so 
ist  in  diesem  über  die  Keehtsinässigkeit  der  Weigerung  zu  verhandeln  und  nach 
Anhörung  der  Parteien  zu  entscheiden,  gleichviel  ob  der  Zeuge  die  Weigerung 
im  Termine  oder  schon  vor  demselben  vorgebracht  bat  und  ob  er  im  letzteren 
Falle  im  Termin  erschienen  oder  ausgeblieben  ist.  Ist  der  Zeuge,  der  eines 
Anwalts  nicht  bedarf,  sich  aber  durch  einen  solchen  vertreten  lassen  kann, 
persönlich  erschienen,  so  ist  er  mit  seinen  Bemerkungen  zu  hören.  Ist  derselbe 
ausgeblieben  so  wird  von  einem  Mitglied  des  Prozessgerichts  bezw.  vom  Amts- 
richter der  Inhalt  von  dessen  schriftlicher  oder  protokollarischer  Erklärung 
vorgetragen  und  haben  sich  die  Parteien  darüber  auszusprechen.  Gegen  das 
ergehende  Zwischenurtheil  findet  auch  wenn  der  Zeuge  nicht  erschienen  ist,  kein 
Einspruch,  sondern  nur  sofortige  Beschwerde  (§  540)  statt.  Ein  eigentliches 
Versäumnissverfahren  gibt  es  hier  nicht.  Die  mündliche  Verhandlung  soll  nur 
den  Betheiligten  Gelegenheit  geben,  ihre  Meinung  zu  äussern.  Die  sofortige 
Beschwerde  steht  nicht  bloss  den  Zeugen  sondern  auch  beiden  Parteien  zu.1) 
Das  Zwischenurtheil  hat  der  betreibende  Theil  dem  Zeugen  und  dem  Gegner 
zustellen  zu  lassen.  Erst  wenn  das  Urtheil  rechtskräftig  geworden  ist  (§  355 
Abs.  1),  kann  mit  der  Beweisaufnahme  bezüglich  des  das  Zeugniss  verweigernden 
Zeugen  weiter  gefahren  und  zu  Zwangsmassregeln  gegen  denselben  gegriffen 
werden.  Ist  die  Weigerung  für  berechtigt  erklärt  worden,  so  ist  von  der  Ver- 
nehmung desselben  abzusehen  sofern  die  Entscheidung  nicht  abgeändert  wird. 
Es  muss  jedoch  die  Entscheidung  in  der  Sache  selbst  sofern  es  hiebei  auf  die 
Aussage  des  Zeugen  ankommt  verschoben  werden,  bis  endgültig  über  die  Recht- 
mässigkeit der  Weigerung  entschieden  ist.  Wurde  die  Weigerung  rechtskräftig 
für  unberechtigt  erklärt,  so  hat  das  Gericht  von  Amtswegen  zur  Fortsetzung  der 
Beweisaufnahme  einen  Termin  festzusetzen,  der  nach  §  335  Abs.  1  zugleich  zur 
Fortsetzung  der  Verhandlung  bestimmt  ist.  Da  das  Gericht  von  der  Rechtskraft 
des  Zwischenurtheils  an  sich  keine  Kenntniss  hat,  ist  es  aber  Sache  der  Parteien, 
die  Terminsbestimmung  anzuregen.2) 

6)  Wurde  die  Beweisaufnahme  einem  beauftragten  oder  ersuchten  Richter 
übertragen,  so  hat  nicht  dieser  sondern  lediglich  das  Prozessgericht  über  die 
Rechtmässigkeit  der  Weigerung  zu  entscheiden  und  es  sind,  falls  die  Weigerung 
schriftlich  oder  zu  Protokoll  des  Gerichtsschreibers  erklärt  wurde,  die  Akten  an 
den  Gerichtsschreiber  des  Prozessgerichts  einzusenden.  Zur  mündlichen  Ver- 
handlung sind  die  Parteien  wie  der  Zeuge  zu  laden.  Es  tindet  aber  nach  §  354 
auch  vor  dem  beauftragten  oder  ersuchten  Richter  eine  Art  schriftlichen  Vor- 
verfahrens statt  und  sind  die  Erklärungen  der  Parteien  sowie  die  des  Zeugen, 
der  nicht  genöthigt  sein  soll,  vor  das  Prozessgericht  zu  reisen,  protokollarisch 
festzustellen.  Vor  dem  Prozessgericht  dürfen  neue  Thatsaehen  und  Beweismittel 
nicht  geltend  gemacht  werden.    Im  Uebrigen  entspricht  das  Verfahren  vor  dorn 

*)  V.  auch:  Struekmann^Koch  III.  Aull.  S.  332;  Wilmowski-Levi  11.  Aull.  S.417  : 
Seutfert  S.  420;  Eiulernaim  II  S./220;  Kleiner  II  S.  31  i;  Gaupp  11  S.  276.  Nur  dem 
Zeugen  und  dem  Beweisführe/'will  tlellmann  (LI  S.  Iii)  das  Recht  der  Beschwerde 
•  •im  äumerw 

«)  V.  auch:  Gaupp  II  S.  270,  377;  Wilmowski-Levy  11.  Aull.  S.  147. 
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Prozessgerichte  im  Wesentlichen  den  Vorschriften  der  §§  352  und  353.  Dass 
die  Bemerkungen  des  Zeugen  von  dem  beauftragten  oder  ersuchten  Richter  auch 
dann  zu  Protokoll  zu  nehmen  sind,  wenn  dieser  seine  Weigerung  schriftlich  oder 
zum  Protokoll  des  Gerichtsschreibers  vorgebracht  hat  aber  weitere  Erklärungen 
abgeben  will,  kann  ungeachtet  der  Fassung  des  §  354  einem  Zweifel  nicht  unterliegen. 

§  3BB. 

Wird  das  Zeugniss  oder  die  Eidesleistung  ohne  Angabe 
eines  Grundes  oder,  nachdem  der  vorgeschützte  Grund 
rechtskräftig  für  unerheblich  erklärt  ist,  verweigert,  so  ist 
der  Zeuge,  ohne  dass  er  eines  Antrags  bedarf,  in  die  durch 
die  Weigerung  verursachten  Kosten,  sowie  zu  einer  Geld- 
strafe bis  zu  dreihundert  Mark  und  für  den  Fall,  dass  diese 
nicht  beigetrieben  werden  kann,  zur  Strafe  der  Haft  bis  zu 
sechs  Wochen  zu  verurtheilen. 

Im  Falle  wiederholter  Weigerung  ist  auf  Antrag  zur 
Erzwingung  des  Zeugnisses  die  Haft  anzuordnen,  jedoch 
nicht  über  den  Zeitpunkt  der  Beendigung  des  Prozesses  in 
der  Instanz  hinaus.  Die  Vorschriften  über  die  Haft  im 
Zwangsvollstreckungsverfahren  linden  entsprechende  An- 
wendung. 

Gegen  diese  Beschlüsse  findet  die  Beschwerde  statt. 

Die  Festsetzung  und  die  Vollstreckung  der  Strafe  gegen 
eine  dem  aktiven  Heere  oder  der  aktiven  Marine  angehörende 
Militärperson  erfolgt  auf  Ersuchen  durch  das  Militärgericht. 

(E.  §  343,    M.  494.  K.  129-132,) 

1)  Während  §  345  die  Strafen  und  Zwangsmittel  gegen  den  nichterschienenen 
Zeugen  bestimmt,  setzt  §  355  dieselben  bezüglich  derjenigen  Zeugen  fest,  welche 
zwar  erschienen  sind  aber  das  Zeugniss  oder  die  Eidesleistung  in  ungerechtfertigter 
Weise  verweigern.  Eine  Verweigerung  des  Zeugnisses  liegt  auch  dann  vor,  wenn  der 
Zeuge  nur  die  Beantwortung  einzelner  an  ihn  gerichteter  Fragen  ungerechtfertigter 
Weise  verweigert.  Dagegen  wird  eine  Bestrafung  in  der  Kegel  ausgeschlossen  sein, 
wenn  der  Zeuge  sich  weigert,  auf  Fragen  über  seine  Meinungen,  Muthmassuugen 
und  Schlussfolgerungen  zu  antworten,  obgleich  derartige  Fragen  nicht  unzulässig 
sind.  (Bern.  3  zu  §§  359  ff.)  Der  Verweigerung  der  Eidesleistung  steht  diejenige 
der  Versicherung  der  Richtigkeit  der  Aussage  (§  363  Abs.  3)  sowie  der  in  §  446 
vorgesehenen  Betheuerung  gleich.  Die  Frage,  ob  und  in  welchem  Umfange  ein 
Zeuge,  welcher  das  Zeugniss  verweigert  hat,  dem  Beweisführer  zum  Schadens- 
ersatze verpflichtet  sei,  ist  nach  dem  bürgerlichen  Recht  zu  bcurtheilen.  Eine 
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Bestimmung;,  nach  welcher  ,,zur  Begründung  des  Schadensersatzanspruches  ange? 
nommen  werden  soll,  der  Zeuge  habe  die  auf  sein  Zeugniss  gestellten  Thatsachen 
bekundet''  wurde  absichtlich  nicht  in  die  C.-P.-O.  aufgenommen.  (M.  494.) 

2)  Bezüglich  der  in  Abs.  1  enthalteneu  Vorschriften  ist  im  Allgemeinen 
auf  die  Erläuterungen  zu  §  345  zu  verweisen.  Auch  hier  ist  die  Verurtheilung 
von  Amtswegen  durch  Beschluss  auszusprechen.  Der  Beweisführer  kann  aber 
durch  einen  Verzicht  auf  die  Aussage  des  Zeugen  der  Weigerung  zuvorkommen 
oder  die  Entscheidung  über  deren  Rechtsmässigkeit  verhindern  und  in  dieser 
Weise  die  Verurtheilung  von  dem  Zeugen  abwenden.  (Bern.  1  zu  §  364.)  Wird 
das  Zeugniss  oder  die  Eidesleistung  ohne  Abgabe  eines  Grundes  verweigert,  so 
bedarf  es  einer  Entscheidung  über  die  Rechtmässigkeit  nicht  sondern  ist  die  Ver- 
urtheilung sofort  auszusprechen.  Werden  Weigerungsgründe  vorgebracht,  so  inuss 
dagegen  das  in  den  §§  352—354  vorgeschriebene  Verfahren  durchgeführt  werden 
ehe  eine  Verurtheilung  erfolgen  kann.  Falls  die  Weigerung  unter  Angabe  eines 
neuen  Grundes  geschieht,  über  den  noch  nicht  entschieden  ist,  tmdet  §  355  keine 
Anwendung.  Das  Vorbringen  neuer  Gründe  ist  nicht  unbedingt  ausgeschlossen. 
Vielmehr  können  solche  vorgebracht  werden,  wenn  sie  neuerdings  entstanden  oder 
bekannt  geworden  sind.1)  Gegen  das  ergehende  Urtheil  findet  wie  im  Fall  des 
§  845  einfache  Beschwerde  statt.  Ob  der  Zeuge,  der  das  Zeugniss  verweigert, 
freiwillig  oder  erst  in  Folge  der  Strafen  und  Zwangsmittel  des  §  345  erschienen 
ist,  bewirkt  keinen  Unterschied.  Es  kann  also  zuerst  auf  Grund  des  §  315 
gestraft  und  dann  im  Falle  der  Zeuynissverweigerung  §  355  zur  Anwendung 
gebracht  werden. 

3)  Wurde  ein  Zeuge  wegen  Zeugniss-  oder  Eidesverweigerung  auf  Grund 
des  Abs.  1  bestraft,  so  kann  er,  wenn  er  in  einem  neuerdings  festgesetzten  Ver- 
nehmungstermin die  Weigerung  wiederholt,  nicht  abermals  zu  der  in  Abs.  1 
angedrohten  Strafe  verurtheilt  werden.  Wohl  aber  ist  er,  obgleich  davon  in 
Abs.  2  nicht  die  Rede  ist,  auch  in  diesem  Falle  in  die  durch  seine  Weigerung 
verursachten  Kosten  zu  verurtheilen.  An  die  Stelle  der  in  Abs.  1  festgesetzten 
Geldstrafe  tritt  als  Mittel  zur  Erzwingung  des  Zeugnisses  die  Haft,  die  aber  mit 
Rücksicht  auf  die  Schwere  der  Zwangsmassregel  nur  auf  Antrag  derjenigen  Partei 
verhängt  werden  darf,  welche  die  Vernehmung  beantragt.  (Vgl.  auch  §  364.) 
Auf  diese  Haft  kommen  die  Vorschriften  über  die  Haft  im  Zwangsvollstreckungs- 
verfahren (§§  785  ff.)  zur  Anwendung.  Die  höchste  Dauer  der  Zwangshaft  beträgt 
nach  §  794  sechs  Monate;  doch  findet  sie  eine  frühere  Begrenzung  durch  die 
Beendigung  des  Prozesses  in  der  betreffenden  Instanz,  weil  hiemit  der  die  Not- 
wendigkeit des  Zeugnisses  veranlassende  Grund  wegfällt.  Die  Haft  des  Zeugen 
als  Zwangsmittel  fällt  ferner  fort,  sobald  der  Zeuge  nachträglich  das  Zeugniss 
ablegt  oder  auf  dessen  Vernehmung  verzichtet  wird.  (M.  494.)  Verweigert  der 
Zeuge,  welcher  in  der  ersten  Instanz  wegen  Zeuguissverweigerung  in  Haft  genommen 
wurde,  in  zweiter  Instanz  wegen  derselben  Tbatsache  abermals  das  Zeugniss  oder 


»)  V.  von  ßülow  S.  242;  Kleiner  II  S.  320.  Unbedingt  ausgeschlossen  sind  neue 
Gründe  nach  Seuffert  S.  423;  Puchelt  11  S.  1S7;  von  Sarwey  l  S.  519  und  Gaupp  U 
S.  280.    Unbedingt  zugelassen  werden  solche  von  Wilmowski-Levy  II  S.  SSO, 
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die  Eidesleistung,  so  kann  er  wie  auch  in  der  J.-K.  hervorgehoben  wurde,  in  der 
späteren  Instanz  wiederum  verhaltet  werden.  Soweit  es  sich  um  dasselbe  Zeug- 
niss  handelt,  darf  jedoch  die  Zwangshaft  in  allen  Instanzen  zusammengerechnet 
nicht  länger  als  sechs  Monate  dauern.  Wird  in  der  früheren  Instanz  das  Zeug- 
niss  über  einen  anderen  Punkt  in  Anspruch  genommen  und  verweigert,  so  kommt 
§  355  von  Neuem  zur  Anwendung  und  es  kann  wenn  das  Zeugniss  über  diesen 
Punkt  wiederholt  verweigert  wird,  abermals  eine  sechsmonatliche  Zwangshaft 
vollstreckt  werden.    (K.  129.) 

4)  Dass  die  wegen  der  ersten  Weigerung  verhängte  Strafe  bereits  vollstreckt 
worden  ist,  wird  zur  Anwendung  des  Abs.  2  nicht  vorausgesetzt.  Immer  aber 
muss  die  Strafe  ausgesprochen  und  nachdem  dies  geschehen  und  das  Urtheil  rechts- 
kräftig geworden  eine  wiederholte  Weigerung  erfolgt  sein.  In  der  J.-K.  beantragte 
Wolflson,  den  Eingang  des  Abs.  2  so  zu  fassen:  „Wenn  der  Zeuge  seine  Weigerung 
nach  zwangsweiser  Vorführung  oder  nach  Vollstreckung  der  vorgedachten  Strafe 
fortsetzt,  so  ist  auf  Antrag  u.  s.  w."  und  bemerkte  zur  Begründung  dieses 
Antrags:  „es  dürfe  nur  eine  Bestrafung  entweder  wiegen  Nichterscheinens  oder 
wegen  Erscheinens  und  Nichtaussagens  stattfinden;  danach  müsse  aber  sofort  die 
Zwangshaft  angewendet  werden."  Dieser  Antrag  wurde  jedoch  abgelehnt,  nachdem 
von  den  Regierungskommissären  erklärt  worden  war:  „Die  zweimalige  Bestrafung 
auf  Grund  von  §  345  und  von  §  355  Abs.  1  treffe  nicht  dasselbe  Unrecht,  §  315 
verordne  eine  Disziplinarstrafe  wegen  Nichtbeachtung  der  richterlichen  Ladung* 
§  355  Abs.  1  dagegen  ein  Zwangsmittel,  um  den  Zeugen  zur  Ablegung  des  Zeug- 
nisses zu  nüthigen."    (K.  129.) 

5)  Die  Vorschrift  des  Abs.  4  entspricht  derjenigen  des  §  345  Abs.  4.  Auch 
im  Falle  der  Zeugnissverweigerung  ist  die  Festsetzung  und  Vollstreckung  der 
gesetzlichen  Strafe  (nicht  bloss  die  Bestimmung  der  Höhe  derselben)  bezüglich 
aller  dem  aktiven  Heere  oder  der  aktiven  Marine  angehörenden  Militärpersonen 
dem  Militärgerichte  überlassen.  (Bern.  III.  zu  §  345.)  Auf  die  Anordnung  der 
Zwangshaft  nach  Abs.  2  des  §  ist  aber  die  Zuständigkeit  des  Militärgerichts  nicht 
ausgedehnt.  Vielmehr  steht  in  dieser  Beziehung  nach  §  793  nur  die  Vollstreckung 
der  Haft  der  zuständigen  Militärbehörde  (§  345  Abs.  4)  zu.  Von  der  J.-K.  wurde 
zu  Protokoll  festgestellt:  „Man  ist  in  der  Kommission  darüber  einverstanden: 
dass  sich  der  Schlussabsatz  des  §  355  nur  auf  den  ersten,  nicht  auf  den  zweiten 
Absatz  dieses  §  bezieht,  da  die  in  letzterem  angedrohte  Zwangshaft  keine  Unge- 
horsamsstrafe sondern  ein  Exekutivmittel  ist,  dass  ferner  auch  diese  Exekutivhaft 
nach  den  §§  793,  794  durch  die  Militärbehörde  zu  vollstrecken,  dagegen  die 
Festsetzung  derselben  durch  §  355  nicht  der  Militärbehörde  zugewiesen  ist," 
(K.  131,  132  und  Anlage  K.  zum  Protokoll  über  die  UMste  Sitzung.) 

§  356. 

Jeder  Zeuge  ist  einzeln  und  vor  seiner  Vernehmung  zu 
beeidigen ;  dieBeeidigung  kann  jedoch  aus  besonderen  Grün- 
den, namentlich  wenn  Bedenken  gegen  ihre  Zulässigkeit 
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obwalten,  bis  nach  Abschluss  der  Vernehmung  ausgesetzt 
werden. 

Die  Parteien  können  auf  die  Beeidigung  verzichten. 

§  357. 

Der  vor  der  Vernehmung  zu  leistende  Eid  lautet: 
„dass  Zeuge  nach  bestem  Wissen  die  reine  Wahrheit 
sagen,  nichts  verschweigen  und  nichts  hinzusetzen 
werde" ; 

der  nach  der  Vernehmung  zu  leistende  Eid  lautet: 

„dass  Zeuge  nach  bestem  Wissen  die  reine  Wahrheit 
gesagt,  nichts  verschwiegen  und  nichts  hinzugesetzt 
habe". 

(E.  §  344.    M.  494,  405.    K.  132  ff.,  550  ff.,  683  ff.) 

1)  Der  Entwurf  enthielt  bezüglich  der  Art  und  Weise  der  Beeidigung  nur 
einen  einzigen  §  (344),  nach  welchem  der  Zeuge  unter  allen  Umständen  vor  der 
Vernehmung  den  Eid  leisten  sollte.  In  der  J.-K.  wurden  jedoch  Abänderungs- 
anträge  gestellt,  nach  welchen  die  Eidesleistung  erst  nach  der  Vernehmung  erfolgen 
oder  es  doch  dem  Ermessen  des  Gerichts  überlassen  sein  sollte,  ob  die  Beeidigung 
vor  oder  nach  der  Vernehmung  vorzunehmen  sei.  Nach  längerer  Berathung 
wurde  ein  Vermittlungsantrag,  der  den  jetzigen  §  356  bildet,  angenommen  und 
dann  auch  beibehalten.  (K.  132  ff.  und  683  ff.)  Hienach  ist  der  Regel  nach 
der  Zeuge  vor  seiner  Vernehmung  zu  beeidigen.  Nur  wenn  besondere  Gründe 
gegen  die  vorhergehende  Beeidigung  sprechen  namentlich  wenn  es  zweifelhaft  ist, 
ob  der  Zeuge  vernehmungsfähig  ist  oder  unbeeidigt  vernommen  werden  muss, 
kann  die  Beeidigung  verschoben  werden.  Zur  Aussetzung  der  Beeidigung  ist 
auch  der  beauftragte  und  ersuchte  Richter  befugt.  Bezüglich  des  Zeitpunkts 
der  Beeidigung  wurde  in  der  J.-K.  bemerkt:  „Der  Richter  werde  sich  zunächst 
die  persönlichen  und  die  allgemeinen  Zeugenfragen  beantworten  lassen,  nach  der 
Beeidigung  aber  dieselben  wiederholen  da  sie,  namentlich  die  Auslassung  auf  die 
allgemeinen  Fragen,  beschworen  werden  müssten."    (K.  135.) 

2)  Die  gemeinsame  Beeidigung  mehrerer  Zeugen  vor  der  Vernehmung  wurde 
durch  einen  von  der  J.-K.  gemachten  Zusatz  (,,einzeln")  ausgeschlossen,  „weil 
die  gleichzeitige  Vereidigung  mehrerer  Zeugen  den  feierlichen  Eindruck  des 
Eides  abschwäche."  (K.  135.)  Dieser  Grund  trifft  auch  dann  zu,  wenn  die 
Beeidigung  bis  zum  Abschluss  der  Vernehmung  ausgesetzt  wurde.  Es  entspricht 
sonach  dem  Willen  des  Gesetzgebers,  dass,  auch  wenn  dies  bei  mehreren  Zeugen 
geschah,  dieselben  einzeln  beeidigt  werden. 

3)  Die  Beeidigung  eines  Zeugen  ist  zu  unterlassen,  wenn  beide  Parteien 
auf  dieselbe  verzichten.    Der  Verzicht  einer  Partei  genügt  auch  dann  nicht,  wenn 
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die  Gegellpartei  hei  der  Beweisaufnahme  nicht  anwesend  ist.  Zur  Vornahme  des 
Verzichts  ist  der  Prozessbevollmächtigte  berechtigt  und  es  bedarf  hiezu  einer 
besonderen  Vollmacht  auch  in  dem  Falle  nicht,  dass  das  bürgerliche  Recht  zum 
Erlass  von  Eiden  eine  Spezialvollmacht  verlangt.  (Bern.  II.  1  zu  §  77.  K.  135.) 
Ein  Antrag,  nach  welchem  dem  Richter  das  Recht  zustehen  sollte,  den  Zeugen 
auch  dann  zu  beeidigen,  wenn  beide  Parteien  auf  die  Beeidigung  verzichtet  haben, 
wurde  von  der  J.-K.  (135,  136)  abgelehnt. 

4)  Die  in  §  357  festgesetzten  Eidesformeln  sind  unbedingt  massgebend  und 
dürfen  nicht  abgeändert  werden.  Auch  Beamte  haben  den  gewöhnlichen  Zeugen- 
eid zu  leisten.  Die  Berufung  auf  den  Diensteid  genügt  nicht.  (M.  494,  495.) 
Bei  Mitgliedern  einer  Religionsgesellschaft,  denen  das  geltende  Recht  den  Gebrauch 
gewisser  ßetheuerungsformeln  gestattet,  steht  eine  Erklärung  unter  diesen  Formeln 
der  Eidesleistung  gleich.    (§  446.) 

5)  Das  Verfahren  bei  der  Abnahme  von  Eiden  ist  durch  die  §§  440—446 
geregelt.  Der  Zeuge  hat  dem  Richter  den  Eid  nachzusprechen  (§  444  Abs.  1). 
Ein  Antrag,  nach  welchem  der  Richter  den  Eid  vorsprechen  und  der  Zeuge  nur 
die  Worte  beifügen  sollte:  „Ich  schwöre  es,  so  wahr  mir  Gott  helfe",  wurde  von 
der  J.-K.  (550,  551)  abgelehnt.  Den  für  den  Fall  der  theilweisen  Zeugnissver- 
woigerung  in  der  pr.  Verordnung  vom  28.  Juni  1844  vorgeschriebenen  Vorbehalt 
übergeht  die  C.-P.O.  als  selbstverständlich.  (M.  494.)  Die  Aufnahme  eines 
solchen  Vorbehalts  in  die  Eidesformel  ist  gestattet  aber  nicht  nothwendig. 

§  388. 

Unbeeidigt  sind  zu  vernehmen: 

1.  Personen,  welche  zur  Zeit  der  Vernehmung  das 
sechszehnte  Lebensjahr  noch  nicht  vollendet  oder 
wegen  mangelnder  Verstandesreife  oder  wegen  Ver- 
standesschwäche von  dem  Wesen  und  der  Bedeutung 
des  Eides  keine  genügende  Vorstellung  haben; 

52.  Personen,  welche  nach  den  Bestimmungen  der  Straf- 
gesetze unfähig  sind,  als  Zeugen  eidlich  vernommen 
zu  werden; 

3.  die  nach  §348  Nr.  1—3  und  §  349  Nr.  1,  2  zur  Ver- 
weigerung des  Zeugnisses  berechtigten  Personen, 
sofern  sie  von  diesem  Rechte  keinen  Gebrauch 
machen,  die  im  §  349  Nr.  1,  2  bezeichneten  Personen 
jedoch  nur  dann,  wenn  sie  lediglich  über  solche 
Thatsachen  vorgeschlagen  sind,  auf  welche  sich  das 
Recht  zur  Verweigerung  des  Zeugnisses  bezieht. 
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i,  Personen,  welche  bei  dein  Ausgange  des  Rechtsstreits 
unmittelbar  betheiligt  sind. 

Das  Prozessgericht  kann  die  nachträgliche  Beeidigung 
der  unter  den  beiden  letzten  Nummern  bezeichneten  Per- 
sonen anordnen. 

(E.  §  345.    M.  495.    K.  135  ff.  und  551  ff.) 

I.  Allgemeine  Bemerkungen, 

1)  Ob  ein  Zeuge  zu  beeidigen  oder  unbeeidigt  zu  vernehmen  ist,  steht  nicht 
im  Ermessen  des  Gerichts.  Vielmehr  darf  die  Beeidigung  nur  dann  unterlassen 
werden,  wenn  beide  Parteien  auf  dieselbe  verzichtet  haben  (§  556  Abs.  2)  oder 
wenn  einer  der  in  §  358  vorgesehenen  Fälle  vorliegt.  Die  in  Nr.  1  und  2 
bezeichneten  Personen  dürfen  unter  keinen  Umständen  beeidigt  werden.  Wenn 
die  Voraussetzungen  der  Nr.  3  oder  4  vorliegen,  so  muss  die  Vernehmung  zunächst 
unbeeidigt  erfolgen,  das  Gericht  kann  aber  die  nachträgliche  Beeidigung  anordnen. 
Die  Vorschriften  des  §  sind  von  Amtswegen  zur  Anwendung  zu  bringen;  den 
Parteien  steht  aber  das  Recht  zu,  auf  die  Verhältnisse,  welche  die  Beeidigung 
ausschliessen,  aufmerksam  zu  machen. 

2)  Ergibt  sich  vor  einem  beauftragten  oder  ersuchten  Richter  Streit  darüber, 
ob  ein  Zeuge  zu  den  in  §  358  aufgezählten  Personen  gehört,  so  ist  derselbe  nicht 
befugt,  die  Beeidigung  ungeachtet  des  erhobenen  Widerspruchs  vorzunehmen. 
Vielmehr  hat  über  die  Zulässigkeit  der  Beeidigung  das  Prozessgericht  zu  ent- 
scheiden, (§  331.)  Dagegen  ist  der  Richter  berechtigt,  den  Zeugen  einstweilen 
unbeeidigt  zu  vernehmen  (§  356  Abs.  1)  und  bezüglich  der  Frage,  ob  die  Beeidigung 
nachträglich  zu  erfolgen  hat,  die  Entscheidung  des  Prozessgerichts  einzuholen. 
Auch  die  nachträgliche  Beeidigung  der  in  Nr.  3  und  4  bezeichneten  Personen 
kann  nur  das  Prozessgericht  anordnen.  Diese  Befugniss  fällt  weg,  wenn  die 
Parteien  auf  die  Beeidigung  verzichten.    (Bern.  3  zu  §  350.) 

3)  Welche  Bedeutung  einer  unbeeidigten  Aussage  zukommt,  hat  das  Gericht 
frei  zu  würdigen.  Dasselbe  kann  jedoch  von  der  Vernehmung  eines  Zeugen  nicht 
aus  dem  Grunde  Umgang  nehmen,  weil  derselbe  nicht  beeidigt  werden  darf.  Ein 
Antrag,  nach  welchem  das  Gericht  befugt  sein  sollte,  den  Antrag  auf  Vernehmung 
einer  Person  zurückzuweisen,  „weil  es  nach  den  Umständen  dos  Falles  annimmt, 
dass  der  Aussage  dieser  Person  ein  Einfluss  auf  die  richterliche  Ueberzeugung 
nicht  beizulegen  sein  würde,"  wurde  von  der  J.-K.  (551,  552)  abgelehnt.  Es 
bleibt  sonach  bezüglich  der  Vernehmung  solcher  Zeugen,  welche  unter  die  Vor- 
schrift des  §  358  fallen,  bei  den  im  Allgemeinen  geltenden  Grundsätzen.  Gegenüber 
der  Auffassung,  dass  nach  der  C.-P.-O.  ein  vorgeschlagener  Zeuge  vernommen 
werden  müsse,  sofern  das  Gericht  nicht  den  Beweis  für  bereits  geführt  erachte, 
dagegen  nicht  abgelehnt  werden  dürfe,  weil  das  Gericht  demselben  doch  keinen 
Glauben  schenken  könne,  bemerkte  Direktor  von  Arnsberg:  ,,Der  Antrag  führe 
dahin,  dass  wenn  es  sich  um  zu  beeidigende  Zeugen  handle,  alle  Personen,  welche 
eine  Partei  vorschlage,  vernommen  werden  müssten.    Dies  gehe  zu  weit;  halte 
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das  Gericht  die  Vernehmung  für  überflüssig,  so  liege  kein  Grund  zu  derselben 
vor.  —  Man  könne  die  Frage,  welche  vorgeschlagenen  Zeugen  zu  vernehmen 
seien,  nur  in  das  vernünftige  Ermessen  des  alle  konkreten  Verhältnisse  erwägenden 
Richters  stellen."  (K.  551,  552.)  Nach  §  437  steht  dem  Gerichte  auch  das 
Recht  zu,  mit  der  Aufnahme  der  angebotenen  Beweise  innezuhalten  und  statt 
dessen  einen  richterlichen  Eid  aufzuerlegen.    (Vgl.  die  Bern,  zu  diesem  §.) 

II.  Vorschriften  der  Nr.  1—4. 

1)  Nach  Nr.  1  sind  Personen,  welche  das  sechszehnte  Lebensjahr  noch  nicht 
vollendet  haben,  eidesunfähig  und  dürfen  daher  nur  unbeeidigt  vernommen  werden. 
Gleich  dem  frühen  Lebensalter  schliesst  mangelndes  Verständniss  der  Bedeutung 
des  Eides  wegen  Unreife  oder  Schwäche  des  Verstandes  von  der  Eidesleistung 
aus.  (M.  495.)  Bestehen  Zweifel  darüber,  ob  ein  Zeuge  das  im  Gesetz  voraus- 
gesetzte Verständniss  von  der  Bedeutung  des  Eides  hat,  so  ist  dem  Gericht  gestattet, 
sich  darüber  durch  geeignete  Fragen  Gewissheit  zu  verschaffen. 

2)  Bezüglich  der  Nr.  2  wurde  in  den  Motiven  auf  §  161  R.-St.-G.-B.  ver- 
wiesen. Die  Vorschrift  findet  aber  auch  auf  solche  Personen  Anwendung,  denen 
die  Fähigkeit  zur  Leistung  des  Zeugeneids  auf  Grund  früherer  oder  solcher  aus- 
ländischer Strafgesetze  rechtskräftig  abgesprochen  wurde,  welche  für  den  vor- 
liegenden Fall  massgebend  sind.  *) 

3)  Die  nach  §  348  Nr.  1 — 3  zur  Zeugnissverweigerung  berechtigten  Personen 
sind,  wenn  sie  Zeugniss  ablegen  wollen,  zunächst  unbeeidigt  zu  vernehmen.  Jedoch 
gilt  dies  nur  bezüglich  der  Thatsachen,  auf  welche  sich  das  Recht  der  Zeugniss  - 
Verweigerung  erstreckt.  Handelt  es  sich  um  Thatsachen,  welche  unter  die  Vor- 
schriften des  §  350  fallen,  so  muss  die  Beeidigung  bezüglich  dieser  Thatsachen 
erfolgen.  In  derartigen  Fällen  empfiehlt  es  sich,  von  der  vorgängigen  Beeidigung 
(gemäss  §  356  Abs.  1)  ganz  abzusehen  und  erst  nach  beendigter  Vernehmung 
darüber  zu  entscheiden  bezw.  durch  das  Prozessgericht  entscheiden  zu  lassen  ob 
die  nachträgliche  Beeidigung  sich  auf  alle  Thatsachen  erstrecken  soll.  Hinsichtlich 
der  in  §3 19  Nr.  1  und  2  und  bezeichneten  Personen  ist  die  unbeeidigte  Vernehmung  nur 
für  den  Fall  vorgeschrieben,  dass  dieselben  ledigli  ch  über  solche  Thatsachen  ver- 
nommen werden  sollen,  auf  welche  sich  das  Recht  der  Zeugnissverweigerung  bezieht. 

4)  Zu  den  am  Ausgang  des  Prozesses  unmittelbar  betheiligten  Personen 
gehören  Regresspflichtige  sei  es,  dass  ihnen  der  Streit  verkündet  wurde  oder  dass 
dies  unterblieb,  Bürgen,  Gesellschafter  u.  s.  w.,  nicht  aber  muthmassliche  Erben 
oder  Gläubiger  einer  Partei,  Alimentationsverpflichtete  u.  s.  w.  (Bern.  II.  1  zu 
S  41.)  Nebenintervenienten,  welche  nach  §  66  als  Streitgenossen  gelten,  dürfen 
überhaupt  nicht  als  Zeugen  vernommen  werden. 2) 


»)  V.  auch  Struckmann-Koch  [II.  Aufl.  S.338;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S  453; 
Seufferl  S.  426;  von  Sarwey  I  S.  524;  Gaupp  II  S.  288.  A .  M.  sind:  Uebel  II  S.337; 
Endemann  11  S.  234;  Hellmann  11  S.  249,  250. 

a)  V.  Struckmann-Koch  und  Wilmowski-Levy  und  von  Sarwey  a.  a.  0. 
Petersen,  Civilprozeas  Ordnung.  37 


§  359. 

Jeder  Zeuge  ist  einzeln  und  in  Abwesenheit,  der  später 
abzuhörenden  Zeugen  zu  vernehmen. 

Zeugen,  deren  Aussagen  sich  widersprechen,  können 
einander  gegenüber  gestellt  werden. 

§  360. 

Die  Vernehmung  beginnt  damit,  dass  der  Zeuge  über 
Vornamen  und  Zunamen,  Alter,  Religionsbekenntniss,  Stand 
oder  Gewerbe  und  Wohnort  befragt  wird.  Erforderlichen- 
falls sind  ihm  Fragen  über  solche  Umstände,  welche  seine 
Glaubwürdigkeit  in  der  vorliegenden  Sache  betreffen,  insbe- 
sondere über  seine  Beziehungen  zu  den  Parteien  vorzulegen. 

§  361. 

Der  Zeuge  ist  zu  veranlassen,  dasjenige,  was  ihm  von 
dem  Gegenstande  seiner  Vernehmung  bekannt  ist,  im  Zu- 
sammenhange anzugeben. 

Zur  Aufklärung  und  zur  Vervollständigung  der  Aussage, 
sowie  zur  Erforschung  des  Grundes,  auf  welchem  die  Wissen- 
schaft des  Zeugen  beruht,  sind  nötigenfalls  weitere  Fragen 
zu  stellen. 

Der  Vorsitzende  hat  jedem  Mitgliede  des  Gerichts  aul 
Verlangen  zu  gestatten,  Fragen  zu  stellen. 

§  362. 

Die  Parteien  sind  berechtigt,  dem  Zeugen  diejenigen 
Fragen  vorlegen  zu  lassen ,  welche  sie  zur  Aufklärung  der 
Sache  oder  der  Verhältnisse  desZeugen  für  dienlich  erachten. 

Der  Vorsitzende  kann  den  Parteien  gestatten,  und  hat 
ihren  Anwälten  aul  Verlangen  zu  gestatten,  an  den  Zeugen 
unmittelbar  Fragen  zu  richten. 

Zweifel  über  die  Zulässigkeit  einer  Frage  entscheidet 
das  Gericht. 
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§  363. 

Das  Prozessgericht  kann  nach  seinem  Ermessen  die 
wiederholte  Vernehmung  eines  Zeugen  anordnen. 

Hat  ein  beauftragter  oder  ersuchter  Richter  bei  der 
Vernehmung  die  Stellung  der  von  einer  Partei  angeregten 
Frage  verweigert,  so  kann  das  Prozessgericht  die  nachträg- 
liche Vernehmung  des  Zeugen  über  diese  Frage  anordnen. 

Bei  der  wiederholten  oder  der  nachträglichen  Verneh- 
mung kann  der  Richter  statt  der  nochmaligen  Beeidigung 
den  Zeugen  die  Richtigkeit  seiner  Aussage  unter  Berufung 
auf  den  früher  geleisteten  Eid  versichern  lassen. 

(E.      346—350.    M.  495.    K.  136—140.    685,  686.) 

1)  Nach  §  359  sind  die  Zeugen  einzeln  und  ausser  Gegenwart  der  später 
abzuhörenden  Zeugen  zu  vernehmen.  Die  bereits  abgehörten  Zeugen  dürfen  an 
sich  der  Vernehmung  der  späteren  Zeugen  beiwohnen  und  sind  mit  Rücksicht 
auf  die  etwa  nothwendig  werdende  Gegenüberstellung  mit  anderen  Zeugen  in  der 
Regel  erst  nach  Beendigung  des  Zeugenverhörs  zu  entlassen.  Auch  ein  früher 
vernommener  Zeuge  kann  aber  mit  Rücksicht  auf  eine  weitere  Vernehmung  zum 
Abtreten  während  der  Abhör  späterer  Zeugen  veranlasst  werden.  Den  Parteien 
ist  es  nach  §  322  gestattet,  der  Beweisaufnahme  beizuwohnen.  (Vgl.  auch  §  362.) 
Ob  die  Gegenüberstellung  der  Zeugen  zu  erfolgen  hat,  hängt  vom  Ermessen  des 
vernehmenden  Richters  ab,  der  zu  diesem  Zweck  die  nochmalige  Abhör  eines 
Zeugen  verfügen  kann.  (§  365.)  Auch  das  Prozessgericht  kann  die  wiederholte 
Vernehmung  beliebiger  Zeugen  zum  Zweck  der  Gegenüberstellung  anordnen.  (§  363.) 

2)  Die  Vernehmung  beginnt  nach  §  360  mit  den  persönlichen  und  allge- 
meinen Fragen.  Die  Generalfragen  über  die  Umstände,  welche  die  Glaubwürdigkeit 
des  Zeugen  in  der  vorliegenden  Sache  und  insbesondere  seine  Beziehungen  zu 
den  Parteien  betreffen,  sollen  nicht  einen  regelmässigen  Bestandteil  des  Verhörs 
bilden  sondern  nur  erforderlichen  Falles  dem  Zeugen  vorgelegt  werden.  Als 
zulässig  erseheinen  auch  Fragen,  welche  sich  auf  die  Glaubwürdigkeit  des  Zeugen 
in  dem  in  Frage  stehenden  Prozess  oder  auf  solche  Umstände  beziehen,  welche 
den  Zeugen  überhaupt  als  unglaubwürdig  erscheinen  lassen.  Auch  die  Frage 
nach  gerichtlichen  Bestrafungen,  welche  der  Zeuge  erlitten  haben  soll ,  ist  nicht 
ausgeschlossen. l)  Der  Zeugeneid  erstreckt  sich  auch  auf  die  Beantwortung  dieser 
Fragen.  Die  jedesmalige  Hinweisung  auf  diese  Tragweite  dos  Zeugeneids  wurde 
für  entbehrlich  gehalten.  (M.  495.)  Wegen  des  Verhältnisses  des  promissorischen 
Kids  zu  den  Generalfragen  vgl.  man  Bern.  1  zu  §  356  ff. 

3)  Der  §  361  regelt  dir  Vernehmung  zur  Hauptsache.    Der  Zeuge  soll 


>)  V.  Löwe  St.-P.-O.  II.  Aufl.  S.  272;  Keller  II.  Aull.  S.  76;  R.-G.  (II.  Strafsenat) 
10.  Dez.  188U.    Entscheid,  in  Strafs.  Bd.  III. 
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seine  Aussage;  zusammenhängend  abgeben.  Dur  Natur  des  mündlichen  Ver- 
fahrens entsprechend  hat  derselbe  ohne  Benützung  eines  schriftlichen  Entwurfs 
mündlich  auszusagen.  Es  kann  ihm  aber  die  Einsichtnahme  von  Schriftstücken 
gestattet  werden.  Zur  Aufklärung  und  Vervollständigung  des  Zeugnisses  dient 
das  Fragerecht  des  Gerichts  und  der  Parteien.  (M.  495).  Die  Zeugen  sind  zunächst 
über  diejenigen  Thatsachen  zu  vernehmen,  bezüglich  deren  sie  ausdrücklich  vor- 
geschlagen sind.  (§  338.)  Es  ist  jedoch  nicht  ausgeschlossen,  dass  von  ihnen  auch 
über  andere  Thatsachen,  deren  Bedeutung  sich  im  Laufe  des  Zeugenverhörs  ergibt 
und  die  sich  auf  das  Beweisthema  beziehen,  Auskunft  verlangt  wird.  Die  Zeugen 
können  zwar  auch  üher  solche  Umstände  befragt  werden,  von  denen  sie  nur  durch 
Mittheilung  Anderer  Kenntniss  haben.  Der  Grund,  auf  dem  diese  Kenntniss  beruht, 
ist  aber  natürlich  immer  zu  erforschen.  Auch  über  die  Meinungen  und  Muth- 
massungen  des  Zeugen  sowie  über  die  Schlussfolgerungen,  welche  er  aus  dem  Wahr- 
genommenen gezogen  hat,  können  Fragen  an  denselben  gerichtet  werden.  Die  Ver- 
nehmung der  Zeugen  und  die  Stellung  der  nöthigen  Fragen  ist  in  erster  Linie  Sache 
des  Vorsitzenden.  Solange  dieser  sein  Fragerecht  nicht  vollständig  ausgeübt  hat, 
steht  weder  den  anderen  Gerichtsmitgliedern  noch  den  Parteien  und  Anwälten  ein 
Recht  auf  Fragestellung  zu.  Den  Gerichtsmitgliedern  muss  der  Vorsitzende  auf 
Verlangen  gestatten,  geeignete  Fragen  zu  stellen.  (Bern.  4  zu  §  130.)  Ein  Antrag, 
durch  welchen  der  Vorsitzende  ermächtigt  werden  sollte,  seine  auf  die  Sachleitung 
bezüglichen  Befugnisse  einem  Mitglied  des  Gerichts  zu  übertragen,  wurde  von  der 
J.-K.  (137,  138)  abgelehnt,  (Bern.  4  zu  §  130.)  Bezüglich  des  den  Parteien 
zustehenden  Fragerechts  wurde  in  der  J.-K.  anfänglich  ein  Antrag  angenommen, 
nach  welchem  der  Vorsitzende  vorbehaltlich  der  Entscheidung  des  Gerichts  über 
die  Zulässigkeit  der  Frage  verpflichtet  sein  sollte,  denselben  Fragen  zu  gestatten, 
,, welche  sie  zur  Aufklärung  der  Sache  oder  der  Verhältnisse  der  Zeugen  für 
dienlich  erachten."  Nachdem  der  Bundesrath  diese  Fassung  beanstandet  hatte, 
wurde  ein  vermittelnder  Antrag  angenommen,  dem  die  jetzige  Fassung  des  § 
entspricht.  (K.  139,  140,  685,  686.)  Nach  dieser  haben  zwar  die  Parteien  ein 
Recht  darauf  dass  diejenigen  Fragen,  welche  sie  für  nothwendig  erachten 
und  deren  Zulässigkeit  vom  Gericht  anerkannt  wird,  vom  Vorsitzenden  an  den 
Zeugen  gerichtet  werden;  nur  den  Anwälten  muss  aber  der  Vorsitzende  ebenso 
wie  den  Gerichtsmitgliedern  gestatten,  an  den  Zeugen  selbst  (,, unmittelbar")  Fragen 
zu  richten.  Dieses  Recht  steht  den  Rechtanwälten  auch  im  Parteiprozesse  zu. 
Ueber  die  Zulässigkeit  aller  Fragen  hat,  wenn  dieselbe  beanstandet  wird,  das 
Gericht  zu  entscheiden.  (Bern.  1  und  2  zu  §  132.)  Dem  beauftragten  und  ersuchten 
Richter  steht  nach  §  365  das  Recht  der  vorläufigen  Entscheidung  zu.    (Vgl.  Bern.  I. 

4)  Die  wiederholte  Vernehmung  der  Zeugen  ist  nach  $  363  Abs.  1  ganz 
in  das  Ermessen  des  Gerichts  gestellt.  Eine  nochmalige  Vernehmung  im  Sinne 
des  §  liegt  übrigens  nur  dann  vor,  wenn  diese  Vernehmung  in  einem  neuen 
Termin  erfolgen  soll.  Wird  der  Zeuge  in  demselben  Termine,  sei  es  auch  dass  der- 
selbe zur  Fortsetzung  der  Verhandlung  vertagt  wurde,  wiederholt  befragt,  so 
handelt  es  sich  immer  nur  um  eine  einmalige  Verhandlung.  Abs.  2  des  £  ent- 
scheidet einen  besonderen  Fall  nach  dem  allgemeinen  Grundsatz  des  v}  539. 
(M.  495.)    Wenn  das  Prozessgericht  von  der  ihm  eingeräumten  Befugniss  Gebrauch 
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macht,  ist  es  nicht  an  die  im  Beweisbeschluss  festgesetzte  Art  der  Zeugenver- 
nehmung gebunden,  kann  vielmehr  die  Vernehmung  durch  einen  beauftragten 
oder  ersuchten  Richter  anordnen  falls  die  frühere  Beweisaufnahme  vor  dem 
Prozessgericht  stattgefunden  hat  und  umgekehrt.  (§  340.)  Die  Anordnung  der 
nachträglichen  Vernehmung  eines  Zeugen  über  eine  vom  beauftragten  oder  ersuchten 
Richter  verweigerte  Frage  enthält  eine  Aenderung  der  von  diesem  gemäss  §  365 
getroffenen  vorläufigen  Entscheidung.  Ob  von  der  in  Abs.  3  eingeräumten  Befug- 
niss  Gebrauch  gemacht  werden  soll  steht  im  Ermessen  des  Richters,  vor  dem 
die  Beweisaufnahme  stattfindet.  Die  frühere  Fassung  des  Abs.  3,  in  welcher 
gesagt  war,  dass  die  Berufung  auf  den  geleisteten  Eid  genüge,  berechtigte  zu  der 
Auslegung,  dass  eine  förmliche  Beeidigung  nicht  verlangt  werden  dürfe.  Desshalb 
wurde  dieselbe  abgeändert.    (Vgl.  Anl.  C.  zum  Prot,  der  163sten  Sitzung.) 

§  364. 

Die  Partei  kann  auf  einen  Zeugen,  welchen  sie  vorge- 
schlagen hat,  verzichten,  der  Gegner  kann  aber  verlangen, 
dass  der  erschienene  Zeuge  vernommen  und,  wenn  die  Ver- 
nehmung bereits  begonnen  hat,  dass  dieselbe  fortgesetzt 
werde. 

(E.  §  351.    M.  495.    K.  140.) 

1)  Zur  Begründung  der  in  dem  §  enthaltenen  Vorschrift  wurde  in  den 
Motiven  (495)  bemerkt:  „Mit  den  Grundsätzen  der  C.-P.-O.  über  den  Wegfall 
der  sogen.  Eventualmaxime  ist  die  Lehre  von  der  sogen.  Gemeinschaft  lichkeit 
der  Beweismittel  nicht  verträglich.  Interlokut,  Beweisantretung  und  Beweis- 
fristen des  alten  Prozesses  sind  aufgegeben.  Die  Aufnahme  der  Beweise  geschieht 
auf  Vorschlag  des  Beweisführers;  es  unterliegt  daher,  solange  der  Beweis  noch 
nicht  erhoben  ist,  dessen  freier  Disposition,  auf  den  angebotenen  Beweis  zu  ver- 
zichten; da  aber  der  Gegner  nicht  gehindert  ist,  sich  seinerseits  der  aufgegebenen 
Beweismittel  zu  bedienen,  so  vereinfacht  und  beschleunigt  es  das  Verfahren, 
wenn  der  §  364  bestimmt,  dass  der  Gegner,  wenn  der  Verzicht  auf  den  vor- 
geschlagenen Zeugen  im  Vernehmungstermine  erfolgt,  die  Vernehmung  des 
erschienenen*  Zeugen  oder,  wenn  die  Vernehmung  bereits  begonnen  hat,  die 
Fortsetzung  derselben  verlangen  kann  und  es  macht  in  dieser  Beziehung 
keinen  Unterschied,  ob  der  Vernehmungstermin  vor  dem  Prozessgerichte  oder 
von  einem  beauftragten  oder  ersuchten  Richter  anberaumt  war.  Der  Grund- 
satz des  §  3G4  ist  in  §  401  auf  den  Beweis  durch  Urkunden  zur  Anwendung 
gebracht."  Nach  diesen  Ausführungen  soll  durch  den  §  verhindert  werden,  dass 
ein  Zeuge,  auf  den  der  Beweisführer  verzichtet  den  aber  nun  der  Gegner  seiner- 
seits vorschlagen  will,  obgleich  derselbe  im  Beweisaufnahmetermin  anwesend  ist, 
nochmals  zu  einem  neu  anzuberaumenden  Termin  vorgeladen  werden  muss.  Dass 
die  Vorschrift  des  §  keine  Anwendung  finden  kann,  wenn  der  in  Frage  stehende 
Zeuge,  sei  es  weil  er  zufolge  des  vom  Beweisführer  ausgesprochenen  Verzichts 
nicht  vorgeladen  wurde  sei  es  weil  er  der  Vorladung  keine  Folge  leistete,  im 
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Beweisaufnahmetermin  nicht  anwesend  ist,  kann  nach  Wortlaut  und  Grund  des 
Gesetzes  einem  Zweifel  nicht  unterliegen.  Auch  dadurch,  dass  der  Verzicht  des 
Beweisführers  erst  im  Termin  erklärt  wurde,  wird  daran  nichts  geändert.  Dagegen 
muss  die  Vorschrift  des  §  ungeachtet  der  in  den  Motiven  enthaltenen  Ausfuhrungen 
auch  dann  Anwendung  finden,  wenn  der  Beweisführer  zwar  vor  dem  Vernehmungs- 
termin auf  die  Abhör  des  Zeugen  zu  verzichten  erklärt  und  dies  dem  Gegner 
mittheilt,  der  Zeuge  aber  der  ihm  zugestellten  Vorladung  Folge  leistet  und  im 
Termin  erscheint,  wozu  er  nach  §  345  verpflichtet  ist.  Auch  in  diesem  'Falle 
treffen  Wortlaut  und  Grund  des  Gesetzes  zu. 

2)  Dass  der  Gegner  des  Beweisführers  ungeachtet  des  von  diesem  in  wirk- 
samer Weise  ausgesprochenen  Verzichts  noch  in  der  Lage  ist,  den  betreffenden 
Zeugen  nachträglich  in  Vorschlag  zu  bringen ,  ergibt  sich  aus  den  allgemeinen 
Grundsätzen  der  C.-P.-O.  ebenso  aber  auch,  dass  er  hiezu  berechtigt  ist,  obgleich 
er  von  der;  ihm  durch  §  364  eingeräumten  Befugniss  im  Beweistermin  keinen 
Gebrauch  gemacht  hat.  (K.  140.)  Der  Zeuge  ist  kein  neuer  Zeuge  im  Sinne  des 
§  339.  x)  Uebrigens  kann  auch  die  Partei,  welche  auf  die  Abhör  des  Zeugen 
verzichtet  hat,  denselben  in  der  Berufungsinstanz  wie  in  der  nämlichen  Instanz 
nochmals  vorschlagen.  Bezüglich  der  letzteren  gilt  derselbe  jedoch  als  neuer 
Zeuge  im  Sinne  des  §  339.  Ob  der  Zeuge  auf  Antrag  der  einen  oder  au  deren 
Partei  vorgeschlagen  wurde,  hat  keinen  Einfluss  auf  dessen  Glaubwürdigkeit. 
Jedenfalls  ist  dieser  Umstand  nach  §  259  ohne  rechtliche  Bedeutung. 2) 

§  865. 

Der  mit  der  Beweisaufnahme  betraute  Richter  ist  er- 
mächtigt, im  Falte  des  Nichterscheinens  oder  der  Zeugniss- 
verweigerung die  gesetzlichen  Verfügungen  zu  treffen,  auch 
dieselben,  soweit  dieses  überhaupt  zulässig  ist,  selbst  nach 
Erledigung  des  Auftrags  wieder  aufzuheben,  über  die  Zu- 
lässigkeit  einer  dem  Zeugen  vorgelegten  Frage  vorläufig  zu 
entscheiden  und  die  nochmalige  Vernehmung  eines  Zeugen 
vorzunehmen. 

(E.  §  352.    M.  —  K.  140.) 

1)  Nach  §365  kann  der  beauftragte  wie  der  ersuchte  Richter  ausgebliebene 
sowie  solche  Zeugen,  welche  ohne  Angabe  eines  Grundes  oder  nach  rechtskräftiger 
Verwerfung  des  geltend  gemachten  Grundes  das  Zeugniss  oder  die  Eidesleistung 
verweigern,  gemäss  §  345  bezw.  355  bestrafen  und  ebenso  im  Falle  des  wieder- 
holten Ausbleibens  bezw.  der  wiederholten  Verweigerung  die  zwangsweise  Vor- 


1)  V.  Strackmann-Koch  III.  Aull.  S.  342;  Puchelt  U  S.  197;  Wilmowski-Levy 
H.  Aull.  S.  456.    A.  M.  sind  Uebel  1  S.  342;  von  Sarwey  I  S.  526;  Gaupp  11  S.  29ft 

2)  v.  Gaupp  II  296:  Struckmann-Koch  a.  a.  0.   A.  M.  ist  Siebenhaar  s.  ;fc)s 
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führung  des  Zeugen  oder  auf  Antrag  die  Zwangshaft  (§  355  Abs.  2)  anordnen. 
Ja  er  ist  verpflichtet,  diese  Verfügungen  zu  treffen,  wenn  die  gesetzlichen  Vor- 
aussetzungen vorliegen.  Wegen  dieser  Verfügungen  kann  die  Entscheidung  des 
Prozessgerichts  angerufen  werden.  Erst  gegen  dessen  Entscheidung  findet  die 
in  den  §§  345  und  355  vorgesehene  Beschwerde  statt.  (§  539.)  Zu  der  Auf- 
hebung der  gegen  den  Zeugen  ergangenen  Verurtheilung  (§  346)  ist  der  beauftragte 
oder  ersuchte  Richter  auch  dann  befugt,  wenn  er  die  Beweisaufnahme  bereits 
beendigt  hat. 

2)  Die  Entscheidung  über  die  Frage,  ob  die  Vernehmung  eines  Zeugen 
wegen  seines  Verhältnisses  zum  Prozesse  zulässig  ist,  steht  nicht  dem  beauftragten 
oder  ersuchten  Richter  sondern  dem  Prozessgerichte  zu.  l)  Ueber  die  Zulässigkeit 
einer  dem  Zeugen  vorgelegten  Frage  hat  der  beauftragte  bezw.  ersuchte  Richter 
vorläufig  zu  entscheiden,  während  die  endgiltige  Entscheidung  dem  Prozess- 
gerichte zusteht.  Entscheidet  sich  der  beauftragte  oder  ersuchte  Richter  f  ü  r 
die  Zulässigkeit  einer  Frage,  bezüglich  deren  Streit  besteht,  so  hat  er,  wenn  der 
Zeuge  auf  dem  Widerspruch  beharrt,  über  diesen  Punkt  die  Entscheidung  des 
Prozessgerichts  einzuholen.  (§  331.)  Dagegen  hat  der  Widerspruch  einer  Partei 
diese  Folge  nicht.  Deren  Widerspruch  kann  die  Ausführung  der  vorläufigen  Ent- 
scheidung nicht  hindern.  Die  Vorschrift  des  §  331  kommt  hier  nicht  zur  Anwendung, 
weil  der  beauftragte  oder  ersuchte  Richter  selbst  wenn  auch  nur  vorläufig  zu 
entscheiden  hat. '-)  Lehnt  derselbe  die  Stellung  einer  Frage  ab,  so  hat  es  dabei 
vorläufig  sein  Bewenden.  Das  Prozessgericht  kann  aber  die  Entscheidung  auf- 
heben (§  539)  und  die  nachträgliche  Vernehmung  des  Zeugen  über  die  Frage 
anordnen.  (§  363  Abs.  2.)  Das  Recht,  einen  Zeugen  wiederholt  zu  vernehmen, 
hat  der  beauftragte  oder  ersuchte  Richter  nicht  bloss  dann,  wenn  derselbe  noch 
im  Termin  anwesend  ist.  Vielmehr  kann  er  auch  dessen  abermalige  Vorladung 
anordnen. 

§  366. 

Jeder  Zeuge  hat  nach  Massgabe  der  Gebührenordnung 
auf  Entschädigung  für  Zeitversäumniss  und,  wenn  sein  Er- 
scheinen eine  Heise  erforderlich  macht,  auf  Erstattung  der 
Kosten  Anspruch,  welche  durch  die  Reise  und  den  Aufent- 
halt am  Orte  der  Vernehmung  verursacht  werden. 

(E.  §  353.    M.  496.    K.  140.) 

In  der  Gebührenordnung  vom  30.  Juni  1878  (R.-G.-Bl.  S  173  tf.)  ist  nicht 
bloss  die  Frage  geregelt,  welche  Gebühren  dem  Zeugen  gegen  die  Staatskasse 
zustehen  sondern  auch  die,  wer  die  Gebühren  festzusetzen  hat.  Nach  §  17  werden 

»)  V.  O.-L.-C.  Köln  12.  Mar/  1881,  rhein.  Archiv  72  A.bth.  II  S.  17;  d.  Justiz- 
zeilung  1881  S.  141. 

aj  v.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  s.  343;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  457; 
Endemann  II  S.  241;  üaupp  U  s.  298,  A.  M.  sind:  Seuffert  S.  Wl ;  Hellmann  II 
S.  256;  von  Sarwey  I  S.  531. 
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die  den  Zeugen  zu  gewährenden  Beträge  durch  den  Richter  festgesetzt,  vor  welchem 
die  Verhandlung  stattgefunden  hat.  Die  Zahlung  erfolgt  nur  auf  Verlangen  nach 
erfolgter  Festsetzung.  Der  Anspruch  erlischt  binnen  drei  Monaten.  -Gemäss 
§  166  G.-V.-G.  kann  den  Zeugen,  welche  eine  weitere  Reise  zu  machen  haben, 
auch  ein  Vorschuss  bewilligt  werden. 


Achter  Titel. 

Beweis  durch  Sachverständige. 

(§§  367-379). 

Vorbemerkungen. 

1)  Nach  der  C.-P.-O.  sind  die  Sachverständigen,  soweit  sie  nicht  als  sogen, 
„sachverständige  Zeugen"  (§  379)  erscheinen,  als  Gehülfen  des  Richters  anzusehen. 
Sie  erstatten  demselben  ein  auf  besondere  Sachkenntnisse  gestütztes  Gutachten 
über  feststehende  oder  als  feststehend  angenommene  Thatsacheu  und  geben,  auch 
wenn  sie  bei  Einnahme  des  Augenscheins  als  wahrnehmende  oder  darstellende 
Sachverständige  thätig  waren,  ein  zur  Vorbereitung  der  richterlichen  Entscheidung 
dienendes  Urtheil  ab.  (M.  496.)  Der  Umstand,  dass  auf  den  Beweis  durch 
Sachverständige  im  Allgemeinen  die  Vorschriften  über  den  Zeugenbeweis  Anwendung 
finden  (§  367),  steht  mit  dieser  Auffassung  nicht  in  Widerspruch,  denn  es  handelt 
sich  hiebei  nur  um  das  formelle  Verfahren  und  es  sind  diese  Vorschriften  durch 
die  §§368  ff.  in  allen  Punkten,  welche  die  Stellung  der  Sachverständigen  betreffen , 
abgeändert. l)  Uebrigens  folgt  aus  dieser  Auffassung  nicht,  dass  dieSachverständigen 
eine  richterliche  Thätigkeit  haben  oder  einen  Theil  des  Richteramts  ausüben, 
denn  sie  haben  nichts  zu  entscheiden,  sondern  nur  zu  begutachten.  Auch  hören 
sie  dadurch,  dass  der  Richter  sie  als  Gehülfen  benützt  nicht  auf.  Beweismittel  zu 
sein. 2)  Von  den  Zeugen  unterscheiden  sich  die  Sachverständigen  dadurch ,  dass 
sie  nicht  bloss  über  Wahrnehmungen  Auskunft  geben,  welche  sie  in  der  Ver- 
gangenheit gemacht  haben  sondern  sich  über  thatsächliche  Zustände  gutachtlich 
aussprechen.  Dass  in  §  368  von  Antretung  des  Beweises  die  Rede  ist,  hat  darin 
seinen  Grund,  dass  den  Parteien  das  Recht  eingeräumt  werden  sollte,  die  Verneh- 
mung von  Sachverständigen  zu  beantragen  und  für  diesen  Fall  die  Bezeichnung 
der  zu  begutachtenden  Punkte  verlangt  werden  musste.  Aus  der  Wahl  der  Worte 


*)  V.  auch  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  458;  Seuffert  S.  433,  534;  Pucheil  1 
S.  199  ff-;  von  Sarwey  I  S.  531 ;  Endemann  II.  S.  242;  Hellmann  II  S.  257;  Kleiner  LI 
S.  335;  Gaupp  II  S.  302  ff.  und  soweit  es  sieh  um  die  C.-P.-O.  handelt;  Struckmann- 
Koch  III.  Aufl.  S.  345,  346;  Obermeyer  die  Lehre  von  den  Sachverständigen  S.  j.  5, 
54,  94  ff.;  Keller  St.-P.-O.  II.  Aull.  S.  83.  A.  M.  ist:  von  Ganstein  m  Busch's  Zeit- 
schrift für  deutschen  Civilprozess  Bd.  II.  S.  328  ff. 

2)  V.  Obermeyer  a.  a.  0. 

3)  V.  Obermeyer  S.  50. 
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,,Antretung  des  Beweises"  dürfen  Folgerungen  bezüglich  der  Stellung  der  Sach- 
verständigen nicht  gezogen  werden.  Auch  die  Sachverständigen,  welche  auf 
Antrag  einer  Partei  zugezogen  wurden,  sind  als  Gehülfeu  des  Richters  anzusehen. 

2)  Die  Anregung  zur  Aufnahme  vom  Sachverständigenbeweis  kann  ohne 
Autrag  der  Parteien  von  dem  Gerichte  ausgehen  (§§  3,  135,  260);  dieselbe  kann 
aber  auch  durch  Beweisautritt  der  Parteien  gegeben  werden  (§  368).  Die  Stellung 
des  Gerichts  gegenüber  solchem  Beweiserbieten  regelt  sich  nach  allgemeinen 
Grundsätzen.  Einen  positiven  Zwang  zur  Beiziehuug  von  Gutachtern  spricht  das 
Gesetz  nur  in  den  §§  598,  599  für  den  Entmündigungsprozess  aus.  Die  Aufnahme 
einer  Vorschrift,  dass  das  Gericht  die  Vernehmung  von  Sachverständigen  ablehnen 
dürfe,  im  Falle  es  sich  selbst  die  erforderliche  Sachkunde  beimesse,  wurde  unter- 
lassen weil  sie  eiuestheils  entbehrlich  andern theils  bedenklich  sei.    (M.  a.  a.  0.) 

Dass  die  Vorschriften  des  Titels  auch  für  den  von  Amtswegcn  erhobenen 
Beweis  durch  Sachverständige  gelten ,  ist  in  §  135  Abs.  2  ausdrücklich  ausge- 
sprochen. Die  reichsgesetzlichen  Vorschriften  über  die  Zuziehung  von  Sach- 
verständigen sind  durch  §  13  Abs.  1  E.-G.  aufrechterhalten.  In  den  Fällen 
der  Art.  318,  365,  107,  H.-G.-B.  kommen  die  367  ff.  unter  allen  Umständen 
zur  Anwendung,  (§  13  Abs.  4  E.-G.) 

§  367. 

Auf  den  Beweis  durch  Sachverständige  finden  die  Vor- 
schriften über  den  Beweis  durch  Zeugen  entsprechende  An- 
wendung, insoweit  nicht  in  den  nachfolgenden  Paragraphen 
abweichende  Bestimmungen  enthalten  sind. 

§  368. 

Die  Antretung  des  Beweises  erfolgt  durch  die  Bezeich- 
nung der  zu  begutachtenden  Punkte. 
(E.  §§  354,  355.  M.  496.    K.  140.) 

1)  Bezüglich  der  in  den  §§  enthaltenen  Bestimmungen  ist  auf  die  Vor- 
bemerkungen zu  verweisen.  Hiernach  ist  das  Gericht  unzweifelhaft  berechtigt, 
die  beantragte  Vernehmung  von  Sachverständigen  abzulehnen,  wenn  es  sich  selbst 
die  erforderliche  Sachkenntniss  zutraut. l)  Es  kann  aber  auch  der  Verzicht 
einer  Partei  das  Gericht  nicht  hindern,  die  von  derselben  vorgeschlagenen 
Sachverständigen  dennoch  zu  vernehmen. '-')  Dasselbe  ist  an  die  von  der  Partei 
bezeichneten  Punkte  nicht  gebunden  sondern  kann  statt  deren  oder  neben  den- 
selben andere  Punkte  bezeichnen,  über  welche  sich  die  Sachverständigen  äussern 

i)  V.  auch  Struckmann-Koch  HI.  Aull.  S.  346;  Wilmowski-Lev}  II.  Aufl.  S.  459; 
Puchelt  II  S.  200;  Endemann  II  S.  243;  Gaupp  II  S.  305.  A.  M  ist  von  liülow  S.  253. 
Als  zweifelhaft  bezeichnet  die  Frage  Obermeyer  a.  a.  0.  S.  97  II. 

)  So  auch:  Struckmann-Koch  [II.  lufi.  s  353;  WUmowski-Levy  IL  Aufl.  S.  466. 
V.  dag.  von  Biilow  S.  259. 
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sollen.  Sofern  die  Sachverständigen  von  einer  Partei  vorgeschlagen  werden, 
welche  hienach  als  Beweisführer  auftritt,  kommt  §  344  Abs.  1  zur  Anwendung, 
kann  sonach  das  Gericht  die  Hinterlegung  eines  Vorschusses  anordnen.  l) 

2)  Die  Vorschriften  über  den  Zeugenbeweis,  welche  hier  zur  entsprechenden 
Anwendung  kommen  können,  sind  enthalten  in  den  §§  339—344,  346,  347,  351  bis 

354,  360—363,  364  und  365.  Der  in  §  364  vorgesehene  Verzicht  hindert  nicht, 
dass  das  Gericht  ungeachtet  desselben  die  Vernehmung  der  Sachverständigen 
anordnet.  (Bern.  1.)  Soweit  es  sich  um  das  Verfahren  handelt,  können  auch  die 
§§  315  und  355  entsprechende  Anwendung  linden.    Die  §§  338,  345,  348 — 350, 

355,  356—358  sind  im  Wesentlichen  ersetzt  durch  die  §§  368,  355,  372,  373,  374, 
375  und  376.  §359  eignet  sich  seinem  Grund  nach  nicht  zur  entsprechenden 
Anwendung.    (Bern.  1  zu  §§  367  ff.)'2) 

§  369. 

Die  Auswahl  der  zuzuziehenden  Sachverständigen  und 
die*  Bestimmung  ihrer  Anzahl  erfolgt  durch  das  Prozess- 
gericht. Dasselbe  kann  sich  auf  die  Ernennung  eines  ein- 
zigen Sachverständigen  beschränken.  Es  kann  an  Stelle  der 
zuerst  ernannten  Sachverständigen  andere  ernennen. 

Sind  für  gewisse  Arten  von  Gutachten  Sachverständige 
öffentlich  bestellt,  so  sollen  andere  Personen  nur  dann  ge- 
wählt werden,  wenn  besondere  Umstände  es  erfordern. 

Das  Gericht  kann  die  Parteien  auffordern,  Personen  zu 
bezeichnen,  welche  geeignet  sind,  als  Sachverständige  ver- 
nommen zu  werden. 

Einigen  sich  die  Parteien  über  bestimmte  Personen  als 
Sachverständige,  so  hat  das  Gericht  dieser  Einigung  Folge 
zu  geben;  das  Gericht  kann  jedoch  die  Wahl  der  Parteien 
auf  eine  bestimmte  Anzahl  beschränken. 

§  370. 

Das  Prozessgericht  kann  den  mit  der  Beweisaufnahme 
betrauten  Richter  zur  Ernennung  der  Sachverständigen 
ermächtigen.    Derselbe  hat  in  diesem  Falle  die  in  dem  vor- 

i)  V.  Wihnowski-Levy  II.  Aull.  S.  160;  Puchelt  II  S.  201;  Hellmann  II  S.  258; 
Obermeyer  a.  a.  O.  S.  r28.    A.  M.  sind:  Seuffert  S.  435  und  Gaupp  11  S.  304. 

aj  V.  hiezu  die  theilweise  abweichenden  Zusammenstellungen  von  Seuffert  (S.  135] 
und  Puchelt  (11  S.  201.) 


Beweis  durch  Sachverständige.    §§  360,  370. 


587 


stehenden  Paragraphen  dein  Prozessgericht  beigelegten  Be- 
fugnisse auszuüben. 

(E.  §  356.    M.  496.    K.  140—442.) 

1)  Dass  das  Prozossgericht  die  zuziehenden  Sachverständigen  zu  hezeichnen 
und  die  Zahl  derselben  zu  bestimmen  hat,  ergibt  sich  aus  deren  Stellung  als 
Gehülfen  des  Richters.  (Vorbera,  1.)  Aus  dieser  folgt  auch,  dass  das  Gericht 
über  die  Art  und  Weise  der  Begutachtung  und  über  die  Bedeutung,  die  dem  Gut- 
achten zukommt,  frei  zu  entscheiden  hat.  Nach  der  C.-P.-O.  (vgl.  iusbesond. 
§  375)  können  nur  einzelne  Personen,  nicht  wie  nach  der  St.-P.-O.  (§  83  Abs.  3) 
auch  Kollegien,  als  Sachverständige  ernannt  werden.  Das  Gutachten  einer  Fach- 
behörde ist  sonach  ausgeschlossen. l)  Die  abweichenden  Vorschriften  der  Reichs- 
gesetze sind  jedoch  durch  §  13  E. -G.  aufrechterhalten.  Das  erstattete  Gut- 
achten unterliegt  der  freien  Würdigung  des  Gerichts  auch  dann,  wenn  die 
mehreren  Gutachten  mit  einander  übereinstimmen.  Bei  Abweichungen,  welche 
sich  auf  eine  Quantität  beziehen,  kann  das  Gericht  sich  für  den  Durchschnitt  ent- 
scheiden. Es  kann  aber  auch  ein  bestimmtes  Gutachten  zu  Grund  legen.2)  Das 
Ermessen  des  Gerichts  entscheidet  darüber,  ob  das  Gutachten  mündlich  oder  schrift- 
lich (§  376),  ob  es  von  mehreren  Sachverständigen  gemeinsam  —  unter  Hervorhebung 
der  etwaigen  abweichenden  Ansichten  —  oder  getrennt  zu  erstatten  ist,  ob  das 
schriftliche  Gutachten  mündlich  erläutert  werden  soll  (§  37(3  Abs.  2)  und  ob  bei 
ungenügendem  Ergebnisse  eine  wiederholte  Begutachtung  durch  dieselben  oder 
durch  andere  Sachverständige  zu  erfolgen  habe.  Die  Vorschrift  des  §  359,  nach 
welcher  die  Zeugen  einzeln  und  in  Abwesenheit  der  später  abzuhörenden  zu  ver- 
nehmen sind,  kann  der  Natur  der  Sache  nach  entsprechende  Anwendung  nicht 
linden.  (Bern.  2  zu  §  367 ;  M.  496.)  Die  Befugniss,  an  Stelle  der  zuerst  bezeich- 
neten Sachverständigen  andere  zu  ernennen,  ist  eine  allgemeine;  es  kann  von 
derselben  also  auch  dann  Gebrauch  gemacht  werden ,  wenn  die  ernannten 
Sachverständigen  bereit  und  in  der  Lage  sind,  ein  Gutachten  abzugeben.  Wird 
die  Vorschrift  des  §  370  zur  Anwendung  gebracht,  so  stehen  dem  beauf- 
tragten oder  ersuchten  Richter  dieselben  Befugnisse  zu,  welche  §  369  dem 
Prozessgericht  einräumt;  er  unterliegt  aber  auch  denselben  Beschränkungen  wie 
dieses.    (Bern.  2  und  3.) 

2)  Die  Vorschrift  des  Abs.  2,  die  nur  eine  instruktionelle  Bedeutung  hat, 
(,, sollen'1),  wurde  von  der  J.-K.  auf  Antrag  von  Zinn  beigefügt,  der  ausführte, 
es  liege  in  der  Bestellung  bestimmter  Personen  für  gewisse  Gutachten  durch  den 
Staat  besonders  von  amtlichen  Gerichtsärzten  und  Gerichtsthierärzten  und  in  der 
steten  Kontrole  der  Oberbehörden,  denen  dieselben  verantwortlich  seien,  eine 
grössere  Garantie  für  deren  Tüchtigkeit.  Uebrigens  bemerkte  Zinn,  er  habe  unter 
den  öffentlich  bestellten  Sachverständigen  nur  diejenigen  gemeint,  welche  inner- 

0  V.  auch  Wilmowski-Levi  II.  Aull.  S.  467;  Gaupp  II  S.  317.  A.  M.  sind: 
Struckmann  und  Koch  III.  Aull.  S.  355. 

2)  V.  au<  h  Struck  mann-Koch  LH.  Aull.  S.  3V7;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  461) 
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halb  des  Gerichtsbezirks  bestellt  seien.  Ein  Ausnahmsfall,  in  dem  die  Vorschrift 
nicht  zur  Anwendung  zu  kommen  hat,  soll  nach  der  Erklärung  des  Antragstellers 
insbesondere  dann  vorliegen,  „wenn  sich  am  Orte,  wo  der  Gerichtsarzt  ist,  ein 
besser  geeigneter  Spezialist  befinde,  ferner  wenn  ein  näherer  Arzt  vorhanden  sei, 
welcher  anerkannter  Maassen  gleiche  oder  grössere  Qualifikation  zum  Gutachten 
habe,  als  der  weiter  entfernte  Gerichtsarzt,  endlich  auch,  wenn  der  Gerichtsarzt  in 
mehreren  Sachen  gleichzeitig  zum  Gutachten  bestellt  sei,  und  nicht  die  mehreren 
Funktionen  wahrnehmen  könne."    (K.  141,  142.) 

3)  Die  Parteien  können  ihrerseits  Sachverständige  vorschlagen.  Das  Gericht 
ist  aber  nicht  genöthigt,  auf  die  Vorschläge  einer  einzelnen  Partei  Rücksicht  zu 
nehmen  und  ist  auch  nach  Abs.  3  nur  befugt,  nicht  verpflichtet,  die  Parteien  zu 
solchen  Vorschlägen  aufzufordern.  Die  Aufforderung  hat  der  Natur  der  Sache 
nach  bei  der  mündlichen  Verhandlung,  nicht  erst  im  Beweisbeschluss  oder  nach  dem- 
selben zu  erfolgen.1)  Nur  wenn  sich  alle  Parteien,  sei  es  in  Folge  einer  solchen 
Aufforderung,  sei  es  aus  freien  Stücken,  über  bestimmte  Personen  geeinigt  und 
dies  dem  Gericht  mitgetheilt  haben,  muss  dasselbe  die  bezeichneten  Personen 
ernennen.  Die  Vorschrift  des  Abs.  4  wurde  von  der  J.-K.  auf  Antrag  von  Bahr 
beigefügt,  der  dieselbe  als  eine  Konsequenz  der  Verhandlungsmaxime  bezeichnete. 
Die  Parteien  können  sich  auch  bei  dem  Vorhandensein  öffentlich  bestellter  Sach- 
verständigen (§  369  Abs.  2)  über  andere  Personen  einigen  und  das  Gericht  ist 
an  eine  solche  Vereinbarung  auch  dann  gebunden,  wenn  es  von  der  Befugniss 
des  Abs.  3  keinen  Gebrauch  gemacht  hat.  Dasselbe  kann  noch  weitere  Sach- 
verständige hören,  wenn  die  von  den  Parteien  bezeichneten  ihm  nicht  die  genügende 
Aufklärung  verschafft  haben.  Dagegen  kann  es  nicht  schon  gleichzeitig  mit  den 
von  den  Parteien  vereinbarten  Sachverständigen  andere  vernehmen.  Einem  solchen 
Verfahren  steht  der  Wortlaut  des  Abs.  4  wie  der  Grund  des  Gesetzes  entgegen. B) 
Die  Zahl  der  erforderlichen  Sachverständigen  hat.  wie  aus  dem  Wortlaut  des  § 
und  den  Verhandlungen  der  J.-K.  hervorgeht,  lediglich  das  Gericht  zu  bestimmen. 
Ein  Antrag,  nach  welchem  das  Gericht  genöthigt  sein  sollte,  auch  einer  Einigung 
der  Parteien  über  einen  einzigen  Sachverständigen  Folge  zu  geben,  wurde  abge- 
lehnt.   (K.  141,  142.) 

Dass  die  Parteien  an  die  in  Abs.  2  enthaltene  Beschränkung  nicht  gebunden 
sind,  ergibt  sich  aus  dem  Wortlaut  und  der  Stellung  dieser  Vorschrift,  welche 
hieuach  nur  für  das  Gericht  massgebend  ist,  wie  aus  dem  Grund  derselben. 

§  371. 

Ein  Sachverständiger  kann  aus  denselben  Gründen, 
welche  zur  Ablehnung  eines  Richters  berechtigen,  abgelehnt 

»)  So  auch  Wilmowski-Levi  11.  Aull.  S.  Uü;  Endemann  II  S.  t>  18 ;  von  Sarwej  1 
S.  534;  von  Bülow  S.  25i;  Gaupp  11  S.  306;  Obermeyer  a.  a.  0.  S.  107.  A.  M.  sind: 
Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  348. 

V.  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  348;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  462; 
Endemann  II  S.  247;  Gaupp  II  S.  308.  A.  M.  sind  Seutfert  S.  138  und  von  Sarwej  I 
S.  534. 
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werden.  Ein  Ablehnungsgrund  kann  jedoch  nicht  daraus 
entnommen  werden,  dass  der  Sachverständige  als  Zeuge 
vernommen  worden  ist. 

Das  Ablehnungsgesuch  ist  bei  demjenigen  Gericht  oder 
Richter,  von  welchem  die  Ernennung  des  Sachverständigen 
erfolgt  ist,  vor  der  Vernehmung  desselben,  bei  schriftlicher 
Begutachtung  vor  erfolgter  Einreichung  des  Gutachtens  an- 
zubringen. Nach  diesem  Zeitpunkt  ist  die  Ablehnung  nur 
zulässig,  wenn  glaubhaft  gemacht  wird,  dass  der  Ablehnungs- 
grund vorher  nicht  geltend  gemacht  werden  konnte.  Das 
Ablehnungsgesuch  kann  vor  dem  Gerichtsschreiber  zu 
Protokoll  erklärt  werden. 

Der  Ablehnungsgrund  ist  glaubhaft  zu  machen;  der 
Eid  ist  als  Mittel  der  Glaubhaftmachung  ausgeschlossen. 

Die  Entscheidung  erfolgt  von  dem  im  zweiten  Absätze 
bezeichneten  Gericht  oder  Richter;  eine  vorgängige  münd- 
liche Verhandlung  der  Betheiligten  ist  nicht  erforderlich. 

Gegen  den  Beschluss,  durch  welchen  die  Ablehnung  für 
begründet  erklärt  wird,  findet  kein  Rechtsmittel,  gegen  den 
Beschluss,  durch  welchen  dieselbe  für  unbegründet  erklärt 
wird,  findet  sofortige  Beschwerde  statt. 

(E.  §  358.    M.  496.    K.  142,  552  ff.) 

1)  Eine  Ausschliessung  von  Sachverständigen  im  Sinne  des  §  41  gibt  es 
nicht.  Vielmehr  muss  die  Ablehnung,  welche  von  einer  in  Abs.  1  enthaltenen 
Füllen  abgesehen  auf  die  §§  41  und  42  gestützt  werden  kann,  auch  in  den 
Fällen  des  §  41  ausdrücklich  geltend  gemacht  werden.  Aus  §  375  ergibt  sich, 
dass  in  der  Regel  nur  eine  eidesfähige  Person  als  Sachverständiger  bezeichnet 
werden  kann.  Von  der  Ablehnung  wegen  mangelnder  Sachkunde"  wurde 
absichtlich  Umgang  genommen.  (M.  496.) 

2)  Die  Art  und  Weise  der  Ablehnung  und  die  Frist,  innerhalb  deren  die- 
selbe vorzubringen  ist,  wird  in  Abs.  2  und  ?>  geregelt.  Nach  diesen  Vorschriften  ist 
die  Ablehnung  vor  demjenigen  Richter,  der  den  Sachverständigen  ernannt  hat,  vor- 
zubringen, vor  dem  beauftragten  oder  ersuchten  Richter  also  nur  dann,  wenn 
demselben  die  Ernennung  gemäss  §  370  übertragen  wurde,  nicht  auch  dann,  wenn 
das  Prozessgericht  denselben  ernannt,  die  Vernehmung  aber  einem  Gerichtsmitglied 
oder  Amtsrichter  übertragen  hat.    Ein  Autrag,  nach  welchem  die  Parteien  ver- 
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pflichtet  sein  sollten,  die  Ablehnung  vor  der  Beeidigung  des  Sachverständigen 
vorzubringen,  wurde  von  der  J.-K.  (142,  143)  abgelehnt.  Um  die  Annahme 
auszuschliessen,  als  ob  auch  ein  nach  der  Abgabe  des  Gutachtens  entstandener 
Ablehnungsgrund  von  Einfluss  sein  könne,  wurde  die  Fassung  des  Entwurfs 
geändert.  (K.  142,  143.)  Ein  solcher  Grund  kann  die  Ablehnung  nicht  recht- 
fertigen. *) 

3)  Dass  der  Ablehnungsgrund  von  der  Partei  stets  glaubhaft  gemacht  werden 
muss  und  die  Erklärung  des  Sachverständigen,  der  allerdings  gehört  werden  kann, 
nicht  unbedingt  entscheidend  ist,  ergibt  sich  schon  aus  der  Fassung  des  §,  die 
von  der  des  §  44  abweicht.  Auch  wurde  ein  Antrag,  vor  ,, glaubhaft"  die  Worte 
einzuschalten:  ,, sofern  der  Sachverständige  denselben  nicht  zugesteht,"  von  der 
J.-K.  wiederholt  abgelehnt  nachdem  bemerkt  worden  war:  „Welche  Bedeutung 
dem  Zugeständniss  des  Sachverständigen  beizulegen  sei,  müsse  der  freien  Wür- 
digung des  Richters  überlassen  bleiben.  Der  Erklärung  des  Sachverständigen 
wie  der  des  dienstlich  sich  äussernden  Richters  unbedingt  vollen  Glauben  beizu- 
legen sei  bedenklich,  da  es  dann  in  der  Hand  des  Sachverständigen  liegen  würde, 
sich  der  Abgabe  eines  Gutachtens  dadurch  zu  entziehen,  dass  er  eine  Partei  zur 
Abgabe  irgend  eines  Ablehnungsgrundes  veranlasse  und  diesen  einräume."  (K.142ff., 
und  552  ff.) 

Die  Entscheidung  über  die  Ablehnung  erfolgt  durch  Beschluss,  nicht,  durch 
Zwischenurtheil  .2)  Das  Verfahren  ist  in  der  Regel  gebührenfrei.  (G.-K.-G.  §  17.) 

§  372. 

Der  zum  Sachverständigen  Ernannte  hat  der  Ernen- 
nung Folge  zu  leisten,  wenn  er  zur  Erstattung  von  Gut- 
achten der  erforderten  Art  öffentlich  bestellt  ist  oder  wenn 
er  die  Wissenschaft,  die  Kunst  oder  das  Gewerbe,  deren 
Kenntniss  Voraussetzung  der  Begutachtung  ist,  öffentlich 
zum  Erwerbe  ausübt  oder  wenn  er  zur  Ausübung  derselben 
öffentlich  bestellt  oder  ermächtigt  ist. 

Zur  Erstattung  des  Gutachtens  ist  auch  derjenige  ver- 
pflichtet, welcher  sich  zu. derselben  vor  Gerichl  bereit 
erklärt  hat. 

§  373. 

Dieselben  Gründe,  welche  einen  Zeugen  berechtigen, 
das  Zeugniss  zu  verweigern,  berechtigen  einen  Sachver- 

»)  So  auch:  Struckmann-K  och  III.  Aull.  S.  oi'J;  Wilmowski-Levy  U.  Aull.  S,  > 
V.  dag.  Puchelt  ü  S.  2ü5. 

2)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  463. 
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ständigen  zur  Verweigerung  des  Gutachtens.  Das  Gericht 
kann  auch  aus  anderen  Gründen  einen  Sachverständigen 
von  der  Verpflichtung  zur  Erstattung  des  Gutachtens  ent- 
binden. 

Die  Vernehmung  eines  öffentlichen  Beamten  als  Sach- 
verständiger findet  nicht  statt,  wenn  die  vorgesetzte  Behörde 
des  Beamten  erklärt,  dass  die  Vernehmung  den  dienstlichen 
Interessen  Nachtheile  bereiten  würde. 

(K.  §§  B59,  360.    M.  496,  497.    K.  145—148,  687.) 

Verpflichtung  zur  Annahme  der  Ernennung-  im  Allgemeinen.    (§  302.) 

1)  Eine  Verpflichtung,  die  Thätigkeit  eines  Sachverständigen  zu  übernehmen, 
nach  Art  des  Zeugenzwangs,  besteht  nach  der  C.-P.-O.  nicht.  Vielmehr  ist  zur 
Erstattung  eines  Gutachtens  im  Allgemeinen  nur  derjenige  verbunden,  der  sich 
vor  oder  nach  erfolgter  Ernennung  vor  Gericht  ausdrücklich  oder  stillschweigend 
hiezu  bereit  erklärt  hat.  Ein  Antrag,  den  Abs.  2  des  §  872  zu  streichen,  wurde 
in  der  J.-K.  (145 — 148)  abgelehnt.  Immerhin  dehnt  die  C.-P.-O.  den  Sachver- 
ständigenzwang weiter  aus  als  es  sonst  herkömmlich  ist,  was  in  den  Motiven 
(§  496,  497)  ausführlich  gerechtfertigt  wurde.  Die  Pflicht  zur  Abgabe  eines 
sachverständigen  Gutachtens  begreift  auch  die  Verpflichtung  in  sich,  die  sach- 
verständigen Untersuchungen  vorzunehmen,  welche  hiezu  nothwendig  sind. 

2)  Nach  §  372  Abs.  1  sind  drei  Klassen  von  Personen  verpflichtet,  sofern 
nicht  ein  besonderer  Weigerungsgrund  (§  373)  vorliegt,  der  Ernennung  als  Sach- 
verständige Folge  zu  leisten. 

a)  Zu  den  Personen,  welche  zur  Erstattung  von  Gutachten  der  erforderton 
Art  „öffentlich''  d.  h.  von  Seite  des  Staats  oder  eines  Kreises,  einer  Gemeinde 
bestellt  sind,  gehören  zunächst  die  Gerichtsärzte,  Gerichtsthierärzte,  die  Mit- 
glieder sogen.  Medizinalkomites  u.  s.  w.  Auch  die  Mitglieder  der  auf  Grund 
des  Gesetzes  über  das  Urheberrecht  vom  11.  Juni  1870  (§  30)  gebildeten  Sach- 
verständigenvereine, sowie  des  Patentamts  (v.  §  18  des  Patentgesetzes  vom 
25.  Mai  1877  R.-G.-Bl.  S.  505)  gehören  hierher.  Es  bleibt  aber  dem  Verein 
bezw.  der  Behörde  überlassen,  zu  bestimmen,  welche  Mitglieder  sich  bei  der 
Erstattung  des  Gutachtens  zu  betheiligen  bezw.  vor  Gericht  zu  erscheinen 
haben. 

b)  Die  zweite  Klasse  bilden  diejenigen  Personen,  welche  die  Wissenschaft, 
die  Kunst,  oder  das  Gewerbe,  deren  Kenntniss  zur  Erstattung  des  Gutachtens 
befähigt,  öffentlich  d.  h.  in  einer  Jedermann  zugänglichen  Weise,  nicht  unter 
Beschränkung  auf  einen  geschlossenen  Kreis,  und  zwar  zum  Zwecke  des 
Erwerbs  ausüben  und  zwar  auch  dann,  wenn  sie  hiezu  keiner  öffentlichen 
Bestellung  oder  Zulassung  bedürfen.  Hieher  gehören  also  nicht  bloss  Aerzte, 
Apotheker  und  dcrgl.  Personen  sondern  Gewerbtreibcmlc  aller  Art,  insbesondere 
auch  Kaufleute.    Das  Wort Gewerbe''  ist  hier  nicht  bloss  im  Sinne  der  Gewerbe- 
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Ordnung  aufzufassen ,  sundern  in  seinem  weitesten  Sinne  gebraucht.  (K.  148.) 
Immer  wird  zur  Anwendung  der  fraglichen  Vorschrift  vorausgesetzt,  dass  der 
Sachverständige  zur  Zeit  der  Ernennung  die  betr.  Kunst  oder  das  Gewerbe  in 
der  im  Gesetz  angegebenen  Weise  ausübt.  Ein  Gewerbetreibender,  der  sein 
Geschäft  aufgegeben  hat,  kann  also  nicht  zur  Annahme  der  Ernennung  genöthigt 
werden.  Ob  die  Wissenschaft  oder  Kunst  bezw.  das  Gewerbe  im  Gerichtsbezirk 
ausgeübt  wird,  ist  nicht  entscheidend.    (J.  147,  148.) 

c)  Auch  Personen,  welche  die  in  Frage  stehende  Wissenschaft  oder  Kunst 
bezw.  das  Gewerbe  nicht  praktisch  oder  doch  nicht  öffentlich  oder  nicht  zum 
Zweck  des  Erwerbs  ausüben,  müssen  der  Ernennung  Folge  leisten,  wenn  sie  ,,zur 
Ausübung  derselben  „öffentlich  bestellt  oder  ermächtigt"  sind.  Es  kann  hiernach 
ein  Professor  der  Medizin  u.  s.  w.  auch  dann  zur  Annahme  der  Ernennung 
gezwungen  werden,  wenn  er  die  ärztliche  Praxis  nicht  bezw.  nicht  mehr  aus- 
übt. Ein  Antrag,  den  in  Frage  stehenden  Satz  zu  streichen,  wurde  von  der  J.-K. 
abgelehnt.  Unter  §  372  Abs.  2  fällt  nicht  eine  allgemeine  bezw.  für  gewisse 
Fächer  sondern  nur  die  für  einen  bestimmten  Prozess  erfolgte  Bereiterklärung. 
Es  folgt  dies  mit  Bestimmtheit  aus  dem  Wortlaut  des  Gesetzes  (,,des  Gutachtens" 
und  „denselben").  Eine  Ausdehnung  dieser  Bestimmung  ist  nicht  gerechtfertigt. 
Auch  müsste  ein  Widerruf  der  allgemeinen  Bereiterklärung  gestattet  werden. x) 

II.  Verweigerung  des  Gutachtens  und  Ausschliessung  öffentlicher  Beamten. 

1)  Nach  §  373  Abs.  1  finden  die  §§  348—350  auf  Sachverständige  ent- 
sprechende Anwendung  und  kann  die  Erstattung  eines  Gutachtens  allgemein  oder 
bezüglich  bestimmter  Punkte  abgelehnt  werden,  wenn  einer  der  dort  aufgezählten 
Weigerungsgründe  vorliegt.  Dabei  wird  natürlich  vorausgesetzt,  dass  an  sich  die 
Verpflichtung  zur  Abgabe  eines  Gutachtens  begründet  sein  würde.  Das  Verfahren 
richtet  sich  nach  den  §§  351—354.  Ueber  die  Rechtmässsigkeit  der  Weigerung 
hat  auch  dann  das  Prozessgericht  zu  entscheiden,  wenn  der  Sachverständige  von 
einem  beauftragten  oder  ersuchten  Richter  ernannt  worden  ist.  (§  352  Abs.  1.) 
Da  es  wünschenswerth  sein  kann,  einen  Sachverständigen,  der  seiner  Aufgabe 
nicht  gewachsen  oder  zu  sehr  beschäftigt  ist  u.  s.  w.,  von  der  ihm  obliegenden 
Verpflichtung  zu  entbinden,  wurde  das  Gericht  hiezu  in  allgemeiner  Weise  ermäch- 
tigt. Regt  der  Sachverständige,  ohne  das  Gutachten  zu  verweigern,  die  Entbindung 
an,  so  finden  die  §§  351  ff.  keine  Anwendung.  2)  Die  hier  eingeräumte  Befugniss 
steht  nur  dem  Prozessgericht  zu.  Wenn  ein  beauftragter  oder  ersuchter 
Richter  zur  Ernennung  der  Sachverständigen  ermächtigt  wurde  ^§  370),  kann 
er  aber  die  Entbindung   in  der  Weise   bewirken ,  dass  er   auf  Grund  des 


*)  V.  Endemann  S.  252;  Obermeyer  a.  a.  0.  S.  128;  Keller  St.-P.-O.  II.  Aufl. 
S.  85 ;  Löwe  II.  Aull.  S.  287;  Geyer  bei  Holtzendorff  I  S.  243;  Voitus  St.-P.-O.  S.  134. 
A.  M.  sind:  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  351;  Wilmowski-Levy  LI.  Aull.  S.  Iß4; 
von  Sarwey  L  S.  538;  Gaupp  II  S.  312;  Puchelt  St.-P.-O.  S.  172. 

*)  V.  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  351 ;  Wilmowski-Levj  11.  Aull.  S.  Iß5j 
von  Sarwey  I  S.  539;  Hellmann  II  S.  260.    A.  M.  ist  Seuffert  &  441. 
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§  369  Abs.  1  an  Stelle  des  in  Frage  stehenden  Sachverständigen  einen  anderen 
ernennt. 

2)  Durch  die  Vorschrift  des  §  373  Abs.  2  sollen  gegenüber  der  Ernennung 
von  Beamten  zu  Sachverständigen  die  „dienstlichen  Interessen"  gewahrt  werden. 
In  erster  Linie  handelt  es  sich  hiebei  um  die  zur  Erfüllung  der  Amtspflichten 
erforderliche  Zeit.  Der  Einspruch  kann  aber  auch  aus  andern  Gründen  erhoben 
werden.    (M.  497.) 

§  374. 

Im  Falle  des  Nichterscheinens  oder  der  Weigerung 
eines  zur  Erstattung  des  Gutachtens  verpflichteten  Sachver- 
ständigen wird  dieser  zum  Ersätze  der  Kosten  und  zu  einer 
Geldstrafe  bis  zu  dreihundert  Mark  verurtheilt.  Im  Falle 
wiederholten  Ungehorsams  kann  noch  einmal  eine  Geldstrafe 
bis  zu  sechshundert  Mark  erkannt  werden. 

Gegen  den  Beschluss  findet  Beschwerde  statt. 

Die  Festsetzung  und  die  Vollstreckung  der  Strafe  gegen 
eine  dem  aktiven  Heere  oder  der  aktiven  Marine  angehörende 
Militärperson  erfolgt  auf  Ersuchen  durch  das  Militärgericht. 

(E.  §  361.    M.  497.    K.  148  ff.,  553.) 

1)  Die  Strafbestimmungen  des  §  374  weichen  von  den  Vorschriften  über 
das  Verfahren  gegen  unfolgsame  Zeugen  (§§  345  und  355)  insofern  ab,  als  gegen 
Sachverständige  weder  für  den  Fall  des  Unvermögens  die  Haft  noch  bei  wieder- 
holtem Ausbleiben  oder  bei  wiederholter  Weigerung  die  zwangsweise  Vorführung 
und  die  Zwangshaft  zulässig  ist.  Die  C.-P.-O.  nimmt  an,  dass  die  Anwendung 
solcher  Zwangsmittel  behufs  Erzwingung  einer  geistigen  Arbeit  unangemessen 
sei.  In  §  138  Abs.  1  R.-St.-G.-B.  wird  zwar  eine  Freiheitsstrafe  angedroht. 
Dieselbe  richtet  sich  aber  ausschliesslich  gegen  die  durch  das  Vorbringen  einer 
falschen  Entschuldigung  begangene  Verletzung  der  öffentlichen  Ordnung.  (M.  497.) 
Findet  ein  wiederholtes  Ausbleiben  oder  eine  wiederholte  Verweigerung  des 
Gutachtens  oder  der  Eidesleistung  statt,  so  kann  die  Strafe  nicht  bloss  wie 
im  Falle  des  §  345  noch  einmal  erkannt  sondern  zugleich  auf  den  Betrag 
von  sechshundert  Mark  erhöht  werden.  Es  kann  aber  hier  nur  eine  zwei- 
malige Bestrafung  eintreten.  Die  Verurtheilung  hat  von  Amtswegen  zu  erfolgen 
und  es  ist  der  beauftragte  und  ersuchte  Richter  befugt,  dieselbe  auszusprechen 
und  im  Falle  genügender  Entschuldigung  wieder  zurückzunehmen.  Das  Verfahren 
ist  gebührenfrei.  (§  47  G.-K.-G.)  Die  Beschwerde  hat  (nach  §  535)  aufschiebende 
Wirkung. 

2)  Bezüglich  des  Abs.  3  stellte  Hauck  in  der  J.-K.  (149)  die  Anfrage,  „ob 
das  Militärgericht  an  die  durch  das  Gesetz  angedrohte  Geldstrafe  gebunden  sei 
oder  etwa  Ave^en  des  mitunterlaufenden  militärischen  Delikts  der  Nichtbefolgung 
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dienstlichen  Befehls  Haft  aussprechen  könne",  worauf  Direktor  von  Arnsberg 
erwiderte:  ,,das  Militärgericht  dürfe,  insoweit  es  sich  nur  um  eine  Verletzung 
des  §  374  handle,  auch  nur  die  in  diesem  §  angedrohte  Strafe  festsetzen." 
(V.  auch  Bern.  III.  zu  §  345  und  Bern.  4  zu  §  355.) 

§  375. 

Der  Sachverständige  hat,  wenn  nicht  beide  Parteien 
auf  seine  Beeidigung  verzichten,  vor  Erstattung  des  Gut- 
achtens einen  Eid  dahin  zu  leisten: 

dass  er  das  von  ihm  geforderte  Gutachten  unpar- 
teiisch  und   nach   bestem  Wissen   und  Gewissen 
erstatten  werde. 
Ist  der  Sachverständige  für  die  Erstattung  von  Gut- 
achten der  betreffenden  Art  im  Allgemeinen  beeidigt,  so 
genügt  die  Berufung  auf  den  geleisteten  Eid. 
(E.  §  362.    M.  497.    K.  149.  150.) 

1)  Der  Sachverständige  hat  stets  einen  promissorischen  Eid  zu  leisten 
Die  Aussetzung  der  Beeidigung  bis  nach  erfolgter  Erstattung  des  Gutachtens  ist 
nicht  zulässig.  Bei  mündlicher  Begutachtung  muss  hienach  die  Beeidigung  vor 
der  Vernehmung  des  Sachverständigen,  bei  schriftlicher  vor  der  Einreichung  bezw. 
der  Niederlegung  des  Gutachtens  erfolgen,  (vgl.  §  376  und  §  371  Abs.  2  ) 1  Die 
Beeidigung  kann  übrigens  auch  einem  anderen  Gerichte  oder  einem  Mitglied  des 
Gerichts  überlassen  werden.  Die  Vorschrift  des  §  340  bezieht  sich  nicht  auf  die 
Beeidigung  der  Sachverständigen,  welche  nicht  als  Aufnahme  des  Beweises  ange- 
sehen werden  kann.    (K.  150.) 

2)  Auch  die  Beeidigung  der  Sachverständigen  kann  nur  unterlassen  werden, 
wenn  alle  Parteien  auf  dieselbe  verzichten,  muss  aber  dann  unterbleiben.  (Bern. 
3  zu  §  356  ff.) 2)  Der  Verzicht  auf  die  Vernehmung  der  Sachverständigen  kann 
das  Gericht  an  deren  Vernehmung  nicht  hindern.  (Bern,  zu  §§  367  ff.)  Ein 
Antrag,  nach  welchem  die  Beeidigung  nur  dann  vorgenommen  werden  sollte, 
wenn  dieselbe  von  einer  Partei  verlangt  werde,  wurde  von  der  J.-K.  (149,  150) 
abgelehnt.  Die  Vorschrift  in  Abs.  2  entspricht  dem  allgemein  geltenden  Recht. 
(M.  497.)  Wie  aus  der  Fassung  des  §  hervorgeht,  welche  von  der  des  §  363 
Abs.  3  wesentlich  abweicht,  liegt  es  hier  nicht  im  Belieben  des  Richters,  ob  er 
einen  förmlichen  Eid  verlangen  oder  sich  mit  der  Berufung  auf  den  geleisteten 


i)  So  auch:  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.466;  Kleiner  II  S.  350;  Gaupp  II  S.31G; 
Oherrnnyer  S.  151.  V.  dagegen:  Struckmann  und  Koch  III.  Aull.  S.  353;  Seufl'erl  S.  WS. 

«)  V.  auch  Struckmanft-Koch  IM.  Aull.  s.  353;  Gaupp  II  S.  317.  A.  M.  isl 
Endemann  II  S.  256. 


Beweis  durch  Sachverständige.    §§  375,  376. 


595 


Eid  begnügen  will.  Diese  ersetzt  vielmehr  die  Eidesleistung  im  einzelnen  Fall 
und  muss  auch  dem  Richter  genügen.    (Bern.  4  zu  §§  359  ff.). *) 


Wird  schriftliche  Begutachtung  angeordnet,  so  hat  der 
Sachverständige  das  von  ihm  unterschriebene  Gutachten  auf 
der  Gerichtsschreiberei  niederzulegen. 

Das  Gericht  kann  das  Erscheinen  des  Sachverständigen 
anordnen,  damit  derselbe  das  schriftliche  Gutachten  erläutere. 

(E.  §  363.    M.  497.    K.  150.) 

1)  Ob  das  Gericht  mündliche  oder  schriftliche  Begutachtung  verlangen  will, 
ist  in  sein  Ermessen  gestellt.  Wird  der  erstere  Weg  vorgezogen,  so  werden  die  Sach- 
verständigen, denen  nöthigenfalls  vorher  eine  besondere  Anweisung  (Bern.  2)  ertheilt 
werden  kann,  in  der  öffentlichen  Sitzung  des  Prozessgerichts  bezw.  vor  dem 
beauftragten  oder  ersuchten  Richter  vernommen.  Sind  mehrere  Sachverständige 
bestellt,  so  findet  §  359  Abs.  1  keine  Anwendung  (Bern.  2  zu  §§  367  ff.  und  Bern.  3 
zu  §§  369  ff.)  Bei  schriftlicher  Begutachtung  muss  das  Gutachten  auf  der  Gerichts- 
schreiberei des  beweisaufnehmenden  Richters  hinterlegt  werden.  Eine  Abgabe  des- 
selben zum  Protokoll  des  Gerichtsschreibers  würde  den  gesetzlichen  Vorschriften 
nicht  entsprechen.  Es  ist  aber  nicht  nothwendig,  dass  der  Sachverständige  selbst 
zum  Gericht  reist,  um  die  Niederlegung  vorzunehmen.  Vielmehr  genügt  auch  die 
I  Obersendling  durch  die  Post.  Das  schriftliche  Gutachten  ist  erstattet,  sobald  die 
Hinterlegung  stattgefunden  hat.  Desshalb  muss  die  Beeidigung  des  Sachverständigen 
vor  der  Hinterlegung  des  Gutachtens  erfolgen.  (Bern,  zu  §  375.)  2)  Es  kann  aber 
sowohl  durch  das  Prozessgericht  als  durch  den  Richter,  dem  die  Beweisaufnahme 
ubertragen  wurde,  angeordnet  werden,  dass  der  Sachverständige  bei  der  münd- 
lichen Verhandlung  oder  in  einem  besonderen  Termine  erscheine,  um  sein  Gut- 
achten zu  erläutern.  Diese  Anordnung  kann  auch,  nachdem  bereits  eine  münd- 
liche Verhandlung  stattgefunden  hat,  getroffen  werden. 

2)  Dass  dem  Sachverständigen,  falls  ein  schriftliches  Gutachten  verlangt 
wird,  eine  besondere  Anweisung  ertheilt  werden  muss,  ergibt  sich  aus  der 
Natur  der  Sache  wie  aus  den  Vorschriften  der  §§  342  Abs.  2  Nr.  2  und 
361  Abs.  I.3)    Dieselbe  kann  mündlich  bei  Gelegenheit  der  Beeidigung  erfolgen 


i)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  353;  Wilmowski-Levy  IL.  Aull.  S.  407; 
von  Sarwe}  I  S.  5«;  Gaupp  II  S.  317;  Obermeyer  S.  158;  Keller  St.-P.-O.  II.  Aull. 
S.  88;  Löwe  S.  289.    A .  M.  sind  Seuffert  S.  443;  Hellmann  II  S.  269. 

-)  V.  Wilmowski-Levi  II.  Aull.  ?.  168;  Endemann  II  s.  256;  Kleiner  LI  S.  349; 
Gaupp  II  S.  318;  Obermeyer  S.  150.  A.  M.  sind:  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.353; 
Seufferl  S.  \  \  \. 

»)  In  552  lies  nord.  Entw.  war  ausdrücklich  gesagl :  „Das  Gericht  hat  den 
Sachverständigen  von  dem  Gegenstande  der  IJegutachlunt«-  und  den  zu  Ix-antwortenden 
Fragen  in  Kennlniss  zu  setzen,  geeigneten  Falls  unter  Mittheilung  der  erforderlichen 
Aktenstücke." 
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und  mit  dieser  einem  beauftragten  oder  ersuchten  Richter  übertragen  werden. 
Sie  kann  aber  auch  in  einer  Mittheilung  der  Prozessakten  bestehen.  *)  Eine 
Verhandlung  des  Sachverständigen  mit  den  Parteien  ist  nicht  vorgesehen,  aber  auch 
nicht  ausgeschlossen. 

3)  Von  einer  Vorschrift,  dass  das  schriftliche  Gutachten  Gründe  enthalten 
müsse,  wurde  absichtlich  Umgang  genommen,  was  in  den  Motiven  (497)  in  folgender 
Weise  gerechtfertigt  wurde:  ,, Unzweifelhaft  kanü  das  Gericht  nach  §  376  Abs. 
2  die  Angabe  der  Gründe  verlangen.  Auch  wird  die  Beifügung  von  Gründen 
in  der  Regel  geschehen  müssen;  dennoch  erschien  die  Aufnahme  einer  so  posi- 
tiven Bestimmung  bedenklich,  da  in  einzelnen  Fällen  z.  B.  bei  der  Abschätzung 
beweglicher  Sachen  nach  der  Natur  der  Dinge  eine  Begründung  nicht  nothwendig 
ist,  unter  Umständen  kaum  ausführbar  sein  würde."  In  welcher  Weise  das  schrift- 
liche Gutachten,  wenn  mehrere  Sachverständige  ernannt  wurden  und  diese  unter- 
einander nicht  übereinstimmen,  zu  erstatten  und  zu  begründen  ist,  hängt  vom 
Ermessen  des  Gerichts  ab.  (Bern.  1  zu  §  369.)  Hat  dieses  keine  besonderen 
Vorschriften  getroffen,  so  ist  es  den  Sachverständigen  überlassen,  ob  sie  ein  gemein- 
schaftliches Gutachten  abgeben  wollen  oder  jeder  Einzelne  ein  besonderes  Gut- 
achten einreicht.    Der  §  359  findet  hier  keine  Anwendung.2) 

§  377. 

Das  Gericht  kann  eine  neue  Begutachtung  durch  die- 
selben oder  durch  andere  Sachverständige  anordnen,  wenn 
es  das  Gutachten  für  ungenügend  erachtet. 

Das  Gericht  kann  die  Begutachtung  durch  einen  anderen 
Sachverständigen  anordnen,  wenn  ein  Sachverstandiger 
nach  Erstattung  des  Gutachtens  mit  Erfolg  abgelehnt  ist, 

(E.  §  364.    M.  496.    K.  150,  151.) 

Durch  die  Vorschrift  des  Abs.  1,  welche  auch  dann  zur  Anwendung  kommt 
wenn  sich  die  Parteien  über  die  vom  Gericht  zu  ernennenden  Sachverständigen 
geeinigt  haben  (§  369  Abs.  4), 3)  wird  das  Gericht  ermächtigt,  eine  neue  Begut- 
achtung anzuordnen,  wenn  es  in  dem  erstatteten  Gutachten  kein  genügendes 
Material  zur  Beurtheilung  der  Sache  findet.  Ein  Antrag,  in  Abs.  1  die  Worte 
beizufügen  „oder  wenn  zwischen  mehreren  Gutachten  ein  Widerspruch  besteht," 
wurde  von  der  J.-K.  abgelehnt,  nachdem  von  Arnsberg  bemerkt  hatte:  „er  halte 
die  beantragte  Aenderung  nicht  für  erforderlich;  könne  sich  der  Richter  bei  wider- 


1)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  354 ;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  4(>S ; 
Seuffert  S.  444;  Endemann  II  S.  256.    A.  M.  ist  Gaupp  II  S.  318. 

2)  V.  Struckmann -Koch  III.  Aufl.  S.  354;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  467; 
Seuffert  S.  444;  Endemann  II  S.  257;  von  Sarwey  I  8.  543.  Gaupp  II  S.  319.  A.  M. 
sind:  Puchelt  II  S.  211;  Hollmann  11  S.  25S,  25«.);  Kleiner  II  S.  350;  Obermeyer  S.  153 

3)  V.  Seuffert  S.  445;  Struckmann-Koch  III.  Aull   S  3.53. 


Beweis  durch  Sach verständige.    §§  377—379. 


597 


sprechenden  Gutachten  keinUrtheil  bilden,  so  liege  der  Fall  des  ,, ungenügenden" 
Urtheils  vor."  (K.  150,  151.)  Ein  Antrag,  nach  welchem  das  Gericht,  sofern 
wissenschaftlich-technische  Kenntnisse  nothwendige  Voraussetzung  der  Begutachtung 
seien,  verpflichtet  sein  sollte,  eine  neue  Begutachtung  anzuordnen,  falls  es  das  Gut- 
achten für  ungenügend  erachte  oder  zwischen  mehreren  Gutachten  ein  Wider- 
spruch bestehe,  wurde  als  Eingriff  in  das  Recht  der  freien  Beweiswürdigung  zurück- 
gewiesen. (K.  a.  a.  0.)  Ob  die  Gutachten  sich  widersprechen  oder  übereinstimmen, 
immer  hat  der  Richter  das  Recht,  sich  auf  Grund  derselben  seine  Ueberzeugung 
zu  bilden  und  von  einer  neuen  Begutachtung  abzusehen.  Auch  über  mehrere 
übereinstimmende  Gutachten  kann  er  sich  hinwegsetzen.  Auf  einen  richterlichen 
Eid  kann  zur  Ergänzung  des  Gutachtens  selbst  nicht  erkannt  werden  ,  wohl  aber 
zur  Ergänzung  der  thatsächlichen  Grundlagen  desselben.  *) 

§  378. 

Der  Sachverständige  hat  nach  Massgabe  der  Gebühren- 
ordnung auf  Entschädigung  für  Zeitversäumniss,  auf  Er- 
stattung der  ihm  verursachten  Kosten  und  ausserdem  auf 
angemessene  Vergütung  seiner  Mühewaltung  Anspruch. 

(E.  §  365.    M.  497.    K.  151.) 

Dem  §  378  liegt  die  Erwägung  zu  Grunde,  dass  dem  Gutachter  höhere 
Entschädigungsansprüche  zustehen  müssen  als  dem  Zeugen.  Er  bedarf  einer 
Vergütung  für  die  Mühewaltung;  auch  kann  ihm  die  Erstattung  des  Gutachtens  Aus- 
lagen verursachen,  welche  nicht  unter  die  Versäumniss,  Reise-  und  Zehrungskosten 
fallen.  (M.  497.)  Dem  entsprechend  hat  die  Gebührenordnung  vom  30.  Juni  1S78 
(R.-G.-Bl.  S.  173  ff.)  für  die  Leistungen  der  Sachverständigen  besondere  Gebühren 
vorgeschrieben,  welche  nach  §  1 7  durch  den  Richter  festzusetzen  sind,  vor  welchem 
die  Verhandlung  stattfindet.  Bestehen  besondere  landesgesetzliche  Taxvorschriften, 
so  kommen  diese  nach  §  13  G.-O.  zur  Anwendung.  Auch  dem  Gutachter  steht 
wegen  seiner  Gebühren  ein  unmittelbar  gegen  die  Staatskasse  gerichteter  Anspruch 
zu.  (Bern.  2  zu  §  107  ff.)  Hat  der  Sachverständige  zum  Zweck  der  Vernehmung 
oder  Niederlegung  des  Gutachtens  (v.  jedoch  Bern.  1  zu  §  376)  eine  weitere  Reise 
zu  machen,  so  kann  er  nach  §  166  G.-V.-G.  einen  Vorschuss  verlangen. 

§  379. 

Insoweit  zum  Beweise  vergangener  Thatsachen  oder 
Zustände,  zu  deren  Wahrnehmung  eine  besondere  Sach- 
kunde erforderlich  war,  sachkundige  Personen  zu  vernehmen 


»)  V.  Struckmann -Koch  III.  Aufl.  S.  355;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  468; 
Gaupp  II  S.  321. 
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sind,  kommen  die  Vorschriften  über  den  Zeugenbeweis  zur 
Anwendung. 

(E,  §  366.    M.  497.    K.  151,  152.) 

Die' sachverständigen  Zeugen,  welche  vergangene  Thatsachen  oder  Zustände 
bekunden  sollen,  deren  Wahrnehmung  eine  besondere  Sachkunde  voraussetzt, 
sind  wahre  Zeugen.  Desshalb  finden  auf  die  Vernehmung  derselben  die  Vor- 
schriften über  den  Zeugenbeweis  Anwendung.  Die  Hervorhebung  des  inneren 
Unterschiedes  zwischen  den  Sachverständigen,  die  als  Gehülfen  des  Richters  stets 
aus  Thatsachen  Schlüsse  ziehen,  und  den  sachverständigen  Zeugen,  die  eigene 
Wahrnehmungen  bekunden,  wurde  zur  Beseitigung  von  Streitigkeiten  für  angemessen 
erachtet.  (M.  497.)  Hiebei  ist  zu  beachten,  dass  nur  wer  über  vergangene 
Thatsachen  und  Zustände  vernommen  wird,  nicht  aber  derjenige,  welcher  den 
gegenwärtigen  Zustand  oder  die  Beschaffenheit  einer  Sache  feststellt,  als  Zeuge 
zu  behandeln  ist.  Der  Arzt,  der  über  den  Verlauf  einer  von  ihm  beobachteten 
Krankheit  oder  das  Ergebuiss  einer  von  ihm  vorgenommenen  Sektion  vernommen 
wird,  ist  sachverständiger  Zeuge  ebenso  der  Kaufmann,  der  über  die  Beschaffen- 
heit einer  von  ihm  früher  besichtigten,  nicht  mehr  vorhandenen.  Waare  aussagen 
soll.  Dagegen  verlieren  diese  Personen,  wenn  sie  vom  Gericht  beauftragt  werden, 
sich  über  den  Charakter  und  die  Folgen  einer  Krankheit  oder  den  Zustand  einer 
Waare  gutachtlich  zu  äussern,  die  Eigenschaft  des  Sachverständigen  nicht  dadurch, 
dass  sie  genötbigt  sind,  den  Kranken  zu  beobachten,  die  Waare  in  Augenschein 
zu  nehmen  u.  s.  w.  und  über  das  Ergebniss  ihrer  Beobachtungen  zu  berichten. 
Dass  ein  Zeuge  zugleich  als  Sachverständiger  ernannt  und  als  solcher  vernommen 
wird,  ist  zulässig.  In  diesem  Fall  hat  derselbe  den  Eid  in  beiden  Eigenschaften 
zu  leisten.1)  In  der  J.-K.  erklärte  Direktor  von  Arnsberg:  „Es  sei  nicht  aus- 
geschlossen, dass  eine  zunächst  als  Zeuge  vernommene  Person  auch  noch  als  Sach- 
verständiger aufgestellt  und  verhört  werde  und  in  diesem  Falle  stehe  sie  in  Bezug 
auf  Gebühren  u.  s.  w.  dem  Sachverständigen  gleich."    (K.  151,  152.) 


N  eunter  Titel. 
Beweis  durch  Urkunden« 

(§§  380-409.) 

Vorbemerkungen. 

1)  Die  Bestimmungen  der  C.-P.-O.  über  den  Urkundenbeweis  beziehen  sich 
nur  auf  die  schriftlichen  Urkunden.  Abweichend  von  anderen  Gesetzen 
geschieht  nichtschriftlicher  Urkunden,  wie  Denkmäler,  Kerbhölzer  u.  s.  w.  in 
der  G.-P.-O.  keine  Erwähnung.    Die  Würdigung  solcher  Beweismittel  ist  Gegen- 

»)  V.  hinzu:  Keller  St.-P.-O.  II.  Aull.  S.  87  ;  Löwe  S.  294;  W.-G.  (I  Strafs.)29.  April 
1880,  Entscheid,  in  Strafe .  I  S.  402. 
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stand  des  freien  richterlichen  Ermessens.  (§  259.)  Auf  den  Beweis  durch 
schriftliche  Urkunden  findet  dagegen  das  Prinzip  der  freien  Beweiswürdigung  nur 
unter  gewissen  Beschränkungen  Anwendung,  welche  in  den  §§  380  bis  383  zusammen- 
gestellt sind.  (M.  497.)  Soweit  solche  Beschränkungen  nicht  in  das  Gesetz  auf- 
genommen wurden,  bleibt  der  Grundsatz  der  freien  Beweiswürdigung  in  Kraft. 

2)  Während  in  den  §§  380—384  die  Beweiskraft  der  als  echt  anerkannten 
öffentlicben  und  Privaturkunden  geregelt  wird,  beschäftigen  sich  die  §§  385—401 
mit  dem  Verfahren  insbesondere  mit  der  Vorlegung  und  Herbeischaffung  der 
Urkunden,  die  §§  402—408  mit  der  Feststellung  der  Echtheit  und  §  409  mit 
den  Folgen  der  böswilligen  Beseitigung  oder  Untauglichtnachuug  einer  Urkunde. 
Auch  ausserhalb  des  neunten  Titels  finden  sich  übrigens  positive  Beweisregeln 
für  Urkunden  besonders  für  solche,  die  in  einem  Prozesse  aufgenommen  oder 
durch  denselben  veranlasst  wurden.  §§  7(3,  145  IL,  150,  153,  173,  174,  181, 
185,  261  ff.,  284,  285  ff.,  682  und  §§  10  und  17  des  E.-G. 

§  380. 

I  rk unden,  welche  von  einer  öffentlichen  Behörde  inner- 
halb der  Grenzen  ihrer  Amtsbefugnisse  oder  von  einer  mit 
öffentlichem  Glauben  versehenen  Person  innerhalb  des  ihr 
zugewiesenen  Geschäftskreises  in  der  vorgeschriebenen  Form 
aufgenommen  sind  (öffentliche  Urkunden),  begründen,  wenn 
sie  über  eine  vor  der  Behörde  oder  der  Urkundsperson  ab- 
gegebene Erklärung  errichtet  sind,  vollen  Beweis  des  durch 
die  Behörde  oder  die  Urkundsperson  beurkundeten  Vor- 
ganges. 

Der  Beweis,  dass  der  Vorgang  unrichtig  beurkundet 
sei,  ist  zulässig. 

§  381. 

Privaturkunden  begründen,  sofern  sie  von  den  Aus- 
stellern unterschrieben  oder  mittels  gerichtlich  oder  notariell 
beglaubigten  I  [andzeichens  unterzeichnet  sind,  vollen  Beweis 
dafür,  dass  die  in  denselben  enthaltenen  Erklärungen  von 
den  Ausstellern  abgegeben  sind. 

(E.  §§  397,  398.    M.  497-499.    K.  152—156.) 

1.  System  in  Beziehung  auf  die  Beweiskraft  der  Urkunden. 

1.  Allgemeine  Bemerkungen. 
In  den  §§  380  und  381  wird  die  formelle  Beweiskraft  derjenigen  öffent- 
lichen und  Privaturkunden  bestimmt,  welche  „Erklärungen"  enthalten.  Jede 
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Urkunde,  in  welcher  eine  solche  enthalten  ist,  beweist,  dass  dieselbe  abgegeben  wurde. 
Diese  Beweiskraft  haben  nach  den  §§  380  und  381  öffentliche  wie  Privaturkunden 
und  zwar  ohne  Rücksicht  auf  den  Inhalt  der  Erklärung.  Eine  Unterscheidung 
zwischen  Willenserklärungen  (rechtlichen  Verfügungen  und  anderen  Willens- 
erklärungen von  juristischen  Belange)  und  sonstigen  Erklärungen  (Geständnissen 
nachtheiliger  Thatsachen  und  Zeugnissen)  wurde  bezüglich  der  formellen 
Beweiskraft  nicht  für  gerechtfertigt  gehalten.  Die  §§  380  und  381  reden  daher 
schlechtweg  von  „Erklärungen."  Die  materielle  Beweiskraft  der  Urkunden, 
welche  je  nach  deren  Inhalt  eine  verschiedene  sein  kann,  und  bei  welcher  die 
Unterscheidung  zwischen  Verfügungen,  Zeugnissen  und  Geständnissen  von  Bedeutung 
ist,  überlässt  die  C.-P.-O.  im  Allgemeinen  der  Regelung  durch  das  bürgerliche  Recht. 
Durch  §  380  wird  jedoch  insofern  auch  die  materielle  Beweiskraft  der  öffentlichen 
Urkunde  geregelt  als  bestimmt  wird,  welche  Bedeutung  dem  'Zeugniss  eines 
öffentlichen  Beamten  oder  einer  Urkundsperson  zukommt.  Die  formelle  Beweis- 
kraft bezieht  sich  auf  die  Frage,  inwiefern  eine  Urkunde  unter  gewissen  Voraus- 
setzungen ihren  Inhalt  beweist,  die  materielle  Beweiskraft  auf  die  civilrechtlichen 
Folgen  des  durch  die  Urkunde  bewiesenen  Inhalts  derselben. x)  Bei  den  Vor- 
schriften der  §§  380  ff.  wird  immer  vorausgesetzt,  dass  die  Echtheit  der  fraglichen 
Urkunde  feststeht.    (§§  402  ff.) 

2.  Urkunden,  welche  ein  aussergerichtliches  Geständniss  enthalten. 

Bei  Aufstellung  des  Entwurfs  zur  C.-P.-O.  ging  man  von  der  Auffassung 
aus,  dass  keine  Veranlassung  vorliege,  eine  allgemeine  Theorie  über  die  materielle 
Beweiskraft  aussergerichtlicher  Geständnisse  aufzustellen.  (M.  498.)  Welche 
Bedeutung  einem  in  einer  öffentlichen  oder  Privaturkunde  enthaltenen  ausser- 
gerichtlichen  Geständnisse  zukommt,  ist  hienach  der  freien  Beweiswürdigung  des 
Gerichts  (§  259)  überlassen.  (Bern.  II.  zu  §§  255  ff.)  Uebrigens  wurde  in  den 
Motiven  a.  a.  O.  bemerkt,  es  sei  darauf  zu  rechnen,  dass  die  im  n.  E.  aufgestellte 
Beweisregel  in  der  Theorie  und  Praxis  auch  ohne  gesetzliche  Fixirung  Anerkennung 
finden  werde. 2)  Bezüglich  der  Beweiskraft  der  Schuldscheine  und  Quittungen 
enthält  §  17  E.-G.  noch  die  besondere  Bestimmung,  dass  dieselbe  an  den  Ablauf 
einer  Zeitschrift  nicht  gebunden  sei. 

3.  Beweiskraft  der  in  Urkunden  enthaltenen  Zeugnisse. 

Soweit  es  sich  bei  einer  öffentlichen  oder  Privaturkunde  um  ein  Zeugniss 
bezüglich  einer  abgegebenen  Erklärung  handelt,  kommen  die  §§  380  und  381 
zur  Anwendung.    Es  besteht  jedoch  zwischen  den  beiden  Arten  von  Urkunden 


l)  V.  Schultze  in  der  krit.  V.-J.-Schr.  Bd.  18  S.  211  fr.,  Struckmann -Koch 
III.  Aull.  S.  359;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  471. 

-)  §  563  Abs.  1  n.  E.  lautet  wie  folgt:  „Hat  die  in  einer  öffentlichen  oder 
Privaturkunde  enthaltene  Willenserklärung  das  Geständniss  einer  Thatsaehe  zum 
Gegenstande,  so  begründet  dieses  Geständniss  zu  Gunsten  desjenigen,  dorn  die  Urkunde 
ausgestellt  ist,  gegen  den  Aussteller  und  dessen  Rechtsnachfolger  auch  vollen  Beweis 
dieser  Thatsaehe. 
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insofern  ein  Unterschied,  als  die  Privaturkunde,  auch  wenn  ihre  Echtheit  feststeht, 
nur  darübervollen  Beweis  gibt,  dass  die  betr.  Erklärung  vom  Aussteller  abgegeben 
wurde,  während  die  öffentliche 'Urkunde  bis  zum  Beweis  des  Gegentheils  auch 
beweist,  an  welchem  Orte  und  zu  welcher  Zeit  die  Erklärung  abgegeben  worden 
ist.    (Bern.  IL  2  und  Bern.  III.  2.) 

Dispositive  Urkunden. 

Hinsichtlich  der  Urkunden,  welche  eine  Willenserklärung  enthalten,  war  bei 
Aufstellung  des  Entwurfs  zur  C.-P.-O.  zwar  die  Auffassung  vorherrschend,  es  sei 
in  diesen  Fällen  die  Urkunde  Träger  einer  rechtlichen  Disposition.  Die  Echtheit 
der  Urkunde  vorausgesetzt,  könne  das  durch  dieselbe  ausgedrückte  Rechtsgeschäft 
nicht  mehr  geleugnet  werden,  vielmehr  habe  die  dispositive  Urkuude  in  Betreff 
des  Rechtsgeschäfts  nicht  bloss  gegen  den  Aussteller  und  diejenigen,  welche  dessen 
Erklärungen  anerkennen  müssen  sondern  gegen  Jedermann  beweisende  Kraft. 
Man  nahm  jedoch  Anstand,  diesem  Satze  durch  eine  besondere  Vorschrift  im 
Gesetze  Ausdruck  zu  geben,  weil  es  bedenklich  sei,  den  Grundsatz  zu  formuliren 
ohne  zugleich  die  Frage  der  Anfechtung  der  rechtlichen  Verfügung  und  die 
Wirkungen  derselben  zu  regeln  und  weil  diese  Regelung  in  den  Bereich  des  bürger- 
lichen Rechts  falle.  Es  wurde  übrigens  die  Erwartung  ausgesprochen,  dass  der 
Satz  auch  ohne  gesetzliche  Vorschrift  zur  Anwendung  gelangen  werde.  (M.  498.) 

II.  Oeflfeutliche  Urkundeii,  welche  Erkl.änuijreu  enthalteu.   (§  380.) 

1.  Begriff  der  öffentlichen  Urkunde. 

Damit  eine  Öffentliche  Urkunde  vorhanden  ist,  wird  nach  §  380  voraus- 
gesetzt: a.  dass  die  betr.  Urkunde  von  einer  öffentlichen  Behörde  oder  einer 
mit  öffentlichem  Glauben  versehenen  Person  aufgenommen  wurde;  b.  dass  die 
öffentliche  Behörde  innerhalb  der  Grenzen  ihrer  Amtsbefugnisse  bezw.  die  mit 
öffentlichem  Glauben  versehene  Person  innerhalb  des  ihr  zugewiesenen  Geschäfts- 
kreises gehandelt  hat;  c.  dass  die  Urkunde  in  der  vorgeschriebenen  Form 
aufgenommen  worden  ist.  Diese  Voraussetzungen  müssen  nicht  bloss  in  dem 
Falle  des  §  380  sondern  auch  in  denen  der  §§  382  und  383  überhaupt  immer 
vorhanden  sein  wenn  eine  Urkunde  als  öffentliche  angesehen  werden  soll.  Die 
Begriffsbestimmung  des  §  ist  eine  allgemeine.  Auch  eine  im  Ausland  aufgenommene 
Urkunde  ist  als  eine  öffentliche  anzusehen,  wenn  sie  den  obigen  Anforderungen 
entspricht.  Nur  bezüglich  der  Vermuthung  der  Echtheit  besteht  zwischen  den 
in-  und  ausländischen  öffentlichen  Urkunden  ein  Unterschied;  steht  aber  die 
Echtheit  fest,  so  hat  auch  die  ausländische  Urkunde  die  im  §  380  vorgesehenen 
Wirkungen.  §  402,  403.)  Ob  die  oben  angegebenen  Voraussetzungen  vorhanden 
sind,  insbesondere  ob  die  in  Frage  stehende  Behörde  oder  Person  zur  Aufnahme 
der  Urkunde  berechtigt  war  und  ob  die  vorgeschriebenen  Formen  beobachtet 
wurden,  ist  nach  den  geltenden  Reichs-  und  Landesgesetzen  zu  beurtheilen. 
Wechselprotestregister  sind  öffentliche  Urkunden. T)  Von  den  Vorschriften  über  die 


»)  V.  R.-G.  7.  Mai  1880  Entscheid,  in  Strafsachen  Bd.  I  S.  420  ff. 


602 


Beweis  durch  Urkunden.    §§  380,  381. 


F orm  sind  diejenigen  über  den  Inhalt  der  Urkunde  zu  unterscheiden.  Eine  Verletzung 
von  Bestimmungen  der  letzteren  Art  hat  nur  dann  die  Wirkung,  dass  die  betr.  Urkunde 
nicht  als  öffentliche  anzusehen  ist,  wenn  ein  bestimmter  Inhalt  zu  den  gesetzlich 
vorgeschriebenen  Förmlichkeiten  gehört.  Uebrigens  ist  aus  den  Bestimmungen 
des  §  nicht  zu  folgern,  dass  die  Verletzung  jeder  einzelnen  Vorschrift  der  den 
in  $  380  vorgesehenen  Charakter  entzieht.  Es  ist  vielmehr  zwischen  den  wesent- 
lichen Förmlichkeiten  und  den  nur  instruktionell  vorgeschriebenen  Formen  zu 
unterscheiden  und  in  jedem  einzelnen  Falle  zu  untersuchen,  ob  die  Nichtbeobach- 
tung  einer  gesetzlichen  Vorschrift  mit  Rücksicht  auf  den  Wortlaut  und  Grund 
derselben  der  betr.  Urkunde  die  Beweiskraft  entzieht. l)  Eine  Bestimmung,  dass 
eine  Urkunde,  die  wegen  eines  wesentlichen  Mangels  nicht  als  öffentliche  gelte, 
desshalb  doch  die  Wirkung  einer  Privaturkunde  haben  könne,  wurde  als  ent- 
behrlich angesehen.  (M.  499.)  Unter  den  Begriff  der  Aufnahme  fällt  auch  die 
Anerkennung  des  Inhalts  einer  als  Anlage  zum  Protokoll  übergebenen  Privat- 
urkunde. Auch  hier  ist  die  Erklärung  vor  der  Behörde  oder  Urkundsperson 
abgegeben.-)  Oelfentliche  Behörden  sind  nicht  bloss  die  unmittelbaren  Organe  des 
Staats.  Vielmehr  können  auch  die  Organe  der  Gemeinde-  und  Kirchen-Verwaltung 
diesen  Charakter  haben.  Zu  den  Personen  mit  öffentlichem  Glauben  (Urkunds- 
personen) sind  in  erster  Linie  die  Notare  zu  rechnen,  ausserdem  die  Standesbeamten. 
Gerichtsvollzieher  sowie  die  zu  Zustellungen  verwendeten  Postboten.  Die  Handels- 
mäkler sind  keine  Urkundspersonen.  Die  Beweiskraft  ihrer  Tagebücher  undSchluss- 
noten  unterliegt  vielmehr  der  freien  Würdigung  des  Gerichts.    I V.  §  13  Nr.  2  E.-G. 

2.  Beweiskraft  der  öffentlichen  Urkunde. 
Unter  dem  durch  eine  Behörde  oder  Urkundsperson  ..beurkundeten  Vor- 
gang" ist,  wie  sich  aus  dem  Wortlaut  dos  §  ergibt  und  in  der  J.-K.  (153)  hervor- 
gehoben wurde,  nichts  Anderes  zu  verstehen  als  der  Umstand,  dass  die  in  der 
Urkunde  bezeichnete  Person  an  dem  bezeichneten  Orte  und  zu  der  bezeichneten 
Zeit  vor  der  Urkundsperson  oder  Behörde  erschienen  ist  und  die  betreffende 
Erklärungen  abgegeben  hat.  Nur  die  Abgabe  der  Erklärung,  nicht  die  Richtig- 
keit des  Inhalts  derselben  soll  durch  die  Urkunde  erwiesen  werden.  Um  ein  Miss- 
verständniss  hierüber  auszuschliessen,  hatte  Bahr  in  der  J.-K.  beantragt.  den§  380 
zu  streichen  und  die  Definition  der  öffentlichen  Urkunden  in  §  383  aufzunehmen. 
Dieser  Antrag  wurde  aber,  nachdem  sich  die  oben  erwähnte  Beschränkung  Oeber- 
einstimmung  herausgestellt  hatte,  abgelehnt.")  (K.  S.  152—156.) 

3.  Beweis  der  unrichtigen  Beurkundung  des  Vorgang*. 
Bei  Aufstellung  des  Entwurfs  zur  C.-P.-O  glaubte  man  bezüglich  des  Nach- 
weises der  unrichtigen   Beurkundung  von  allen  Beschränkungen    absehen  zu 

>)  V.  Struckmann- Koch  III.  Aufl.  S.  30t;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  s.  i ~ 2 j 
Gaupp  II  S.  328. 

2)  V.  Struckmann -Koch  III.  Aufl.  S.  361;  Endemann  II  S.  267;  von  Sarwey  I 
S.  548;  Gaupp  II  S.  329. 

»)  V.  auch  K.-G.  11.  Qkt.  1881  jur.  Wochenschrift  J.  1881  S.  195. 
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müssen,  weil  gerade  aus  der  notwendigen  Mitwirkung  einer  Urkundsperson 
die  Möglichkeit  einer  unrichtigen  Beurkundung  der  abgegebenen  Erklärung  er- 
wachse und  ganz  abgesehen  von  Fälschungen  durch  mangelhaftes  Verstehen, 
falsches  Hören,  unzureichende  Verdolmetschung  und  ungebräuchlichen  Dialekt 
leicht  Irrthümer  zwischen  Instrumentsperson  und  Parteien  entstehen  könnten. 
Die  damit  verbundene  Gefahr,  dass  aus  Rücksicht  auf  die  Form  das  materielle 
Hecht  geschädigt  werde,  wollte  mau  um  so  weniger  ignoriren  als  die  im  Gebiete 
des  altpreussischen  Rechts  gemachten  Erfahrungen  bewiesen,  dass  die  unbeschränkte 
Zulassung  des  in  Frage  stehenden  Beweises  die  Sicherheit  des  Verkehrs  nicht 
beeinträchtige.  Der  im  Entwurf  eingenommene  Standpunkt  wurde  auch  von  der 
J.-K.  gebilligt.  Die  Fassung  des  Entwurfs,  in  welchem  gesagt  war:  „Der  Beweis 
der  Unrichtigkeit  des  Inhalts  ist  zulässig",  wurde  jedoch  vielfach  beanstandet. 
Schliesslich  wurde  über  den  Grundgedanken  abgestimmt:  ,,es  solle  gegen  die  durch 
die  öffentliche  Urkunde  bezeugten  Thatsachen,  dass  die  betreifende  Erklärung 
abgegeben,  dass  sie  von  der  bestimmten  Person,  an  bestimmter  Zeit  abgegeben 
sei,  Gegenbeweis  zugelassen  werden"  und  nachdem  die  Kommission  diesen  Gedanken 
angenommen  hatte,  die  Formulirung  der  Redaktionskommission  überlassen,  von 
welcher  die  heutige  Fassung  herrührt.  Nach  dieser  ist  es  unzweifelhaft,  dass  der 
Gegenbeweis  der  unrichtigen  Beurkundung  bezüglich  aller  angegebenen  Punkte 
zulässig  ist  und  auf  jede  Weise  insbesondere  auch  durch  Zeugen  und  Eideszuschie- 
bungen  geführt  werden  kann.  Es  ist  aber  auch  klar,  dass  nur  soweit  es  sich  um 
einen  dieser  Punkte  handelt,  ein  Beweis  erforderlich  ist.  um  die  Beweiskraft  der 
Urkunde  zu  beseitigen.  Der  Nachweis,  dass  eine  unrichtige  Beurkundung  erfolgte, 
wird  in  der  Regel  auch  ergeben,  ob  diese  in  einer  Fälschung  oder  in  einem  Irrthum 
u.  s.  w.  ihren  Grund  hat.  Unbedingt  uothwendig  ist  aber  eine  Aufklärung  über 
die  Ursache  der  unrichtigen  Beurkundung  nicht.1)  Auf  die  Fragen,  ob  die  be- 
urkundete Erklärung  der  Wahrheit  entspricht  und  inwiefern  dieselbe  wegen  Irr- 
thums, Betrugs,  Zwangs  oder  wegen  Simulation  angefochten  werden  kann,  erstreckt 
sich  das  in  der  Urkunde  enthaltene  Zeugniss  nicht.  Diese  Fragen  sind  vielmehr 
lediglich  nach  den  Grundsätzen  des  bürgerlichen  Rechts  zu  beurtheilen.  Hienach 
bleibt  beispielsweise  die  Vorschrift  des  Art.  1321  Code  civil  in  Kraft,  nach 
welcher  Gegenscheine  (contre-lettres)  Dritten  gegenüber  keine  Wirkung  haben. 

Dass  der  in  §  380  Abs.  2  vorgesehene  Beweis  nur  dann  uothwendig  ist. 
wenn  die  Urkunde  als  öffentliche  gilt,  ist  selbstverständlich.  Kann  eine  Partei 
beweisen,  dass  es  an  einem  hiezu  notwendigen  Erforderniss  fehlt  z.  B.  dass 
eine  wesentliche  Förmlichkeit  nicht  beobachtet  wurde,  so  braucht  sie  den  Beweis 
der  unrichtigen  Beurkundung  nicht  zu  führen.  Die  betr.  Urkunde  kann  in 
diesem  Falle  als  Privaturkunde  im  weiteren  Sinne  des  Wortes  gelten  und  nach 
freier  Würdigung  des  Gerichts  als  Beweismittel  benützt  werden.  Die  Vorschrift 
des  §381  kann  aber  auf  dieselbe  keine  Anwendung  linden,  da  die  Partei  durch 
die  Nichtbeobachtung  einer  gesetzlichen  Vorschrift  nicht  günstiger  gestellt  werden 
darf,  als  es  ohnedem  der  Fall  wäre.  Da  der  Grund  des  Gesetzes  auch  dann  zu- 


x)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  477:  Endemann  II  S.  kJ7<>;  Gaupp  II.  S.  330 
A.  M.  sind:  Struekmanu  und  Koch  [II.  Aull.  S.  362;  von  Bülow  S.  '207. 
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trifft,  wenn  die  betr.  Urkunde  von  den  Parteien  unterschrieben  wurde,  ist  auch 
bezüglich  solcher  Urkunden  der  Beweis  zulässig,  dass  der  Vorgang  unrichtig  be- 
urkundet worden  ist.    (Bern.  II.  2.) 

III.  Privaturkunden.    (§  381.) 

1.  Begriff  und  Erfordernisse  der  Privaturkunden. 

Als  Privaturkunde  ist  an  sich  jede  Urkunde  anzusehen,  welche  nicht  die 
Eigenschaften  einer  öffentlichen  Urkunde  hat.  Eine  solche  Urkunde  hat  jedoch 
nur  dann  die  in  §  381  vorgeschriebenen  Wirkungen,  wenn  sie  von  den  Ausstellern 
unterschrieben  oder  mittels  gerichtlich  oder  notariell  beglaubigten  Handzeichens 
unterzeichnet  ist.  Liegt  eine  solche  Urkunde  vor,  so  ist  dieselbe  auch  dann  be- 
weisend wenn  sie  bloss  mit  einem  Bleistift  geschrieben  oder  unterschrieben  worden 
ist. l)  Als  Unterschrift  im  Sinn  des  Gesetzes  ist  die  Beifügung  des  Familien- 
namens anzusehen.  Dagegen  kann  die  Beifügung  des  Vornamens  in  der  Regel  nicht 
als  Unterschrift  gelten.  Nur  dann  wird  dieselbe  genügen,  wenn  es.  wie  bei  Landes- 
herren, Bischöfen  u.  s.  w.,  hergebracht  ist,  nur  mit  dem  Vornamen  zu  unter- 
schreiben.2) Zum  Begriff  der  Unterschrift  gehört  es,  dass  der  Name  unter  die 
Urkunde  gesetzt  wird.3)  Auch  ist  ein  handschriftlicher  Vermerk  erforderlich: 
der  blosse  Abdruck  eines  Stempels  oder  Siegels  genügt  nicht.  *)  Die  Beifügung 
eines  Handzeichens  ist,  falls  dasselbe  in  der  im  Gesetz  vorgeschriebenen  Weise 
beglaubigt  wurde,  auch  dann  genügend,  wenn  bisher  die  Unterschrift  erforderlich 
war.  Die  entgegenstehenden  Vorschriften  der  Landesgesetze  insbesondere  die 
Bestimmungen,  nach  denen  die  Unterschrift  durch  andere  Beifügungen  (Siegel. 
Firmastempel  u.  s.  w.)  ersetzt  werden  kann,  sind  aufgehoben.  Schriftstücke, 
welche  den  Vorschriften  des  §  381  nicht  entsprechen,  sind  desshalb  nicht  ohne 
Beweiskraft.  Vielmehr  unterliegt  diese  nur  wie  die  der  nichtschriftlichen  Urkunden 
(Vorbem.  1)  der  freien  Würdigung  des  Gerichts.  (M.  199.)  Ob  die  Beifügung 
des  Vornamens  bezw.  Handzeichens  oder  das  Niederschreiben  der  Urkunde  von 
der  Partei  zugestanden  oder  durch  Zeugen  erwiesen  worden  ist.  ändert  an  der 
rechtlichen  Bedeutung  des  Schriftstücks  nichts,  kann  aber  auf  die  Beurtheiluug 
des  Gerichts  von  Einfluss  sein.  Soweit  es  sich  um  Telegramme  handelt,  können 
nur  die  bei  dem  Telegraphenamt  verbleibenden  Urschriften  als  Privaturkunden 
im  Sinne  des  §  381  augesehen  werden.5) 


*)  So  entschied  das  O.-A.-G.  in  Dresden  am  27.  März  18(33,  Seufferts  Archiv 
Bd.  21  Nr.  45  S.  154,  Annalen  des  O.-A.-G.  Bd.  VII  S.  253  ff.  Gleicherweise  wurde 
in  Frankreich  entschieden.    V.  Sirey-Gilbert  zu  Art.  1322  G.  c.  Nr.  2. 

2)  V.  Seufferts  Archiv  Bd.  IV.  Nr.  172;  Struckmann- Koch  III.  Aufl.  S.  363; 
Wilmowski-Levi  II.  Aufl.  S.  478;  Gaupp  II  S.  332;  Sentiert  S.  455;  ferner  Hop.  gen. 
zum  Journal  du  Palais  v.  Signatare  Nr.  47  ff.  insbes.  Nr.  51. 

3)  V.  Struckmann -Koch  III.  Aufl.  S.  363;  Wilmowski-Levy  IL  Aull.  S.  577; 
Gaupp  II  S.  332. 

4)  V.  Wilmowski-Levy  und  Gaupp  a.  a.  O. 

b)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  364;  Puchelt  II  S.  221;  von  Sarwey  l  s.  554  ; 
Gaupp  II  S.  335. 
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2.  Beweiskraft  der  Privaturkunden. 

Steht  es  fest,  dass  die  Aussteller  einer  Privaturkunde  dieselbe  unterschrie- 
ben oder  ihr  ein  gehörig  beglaubigtes  Handzeichen  beigefügt  haben,  so  ist  damit 
voller  Beweis  dafür  geliefert,  dass  die  in  der  Urkunde  enthaltenen  Erklärungen 
wirklich  von  denselben  abgegeben  wurden.  Die  Behauptung,  es  sei  die  von  einem 
Anderen  geschriebene  Urkunde  ohne  Kenntniss  ihres  Inhaltes  oder  vor  der 
Ausfüllung  derselben  unterzeichnet  worden ,  kommt ,  soweit  es  sich  um  den 
hier  in  Frage  stehenden  formellen  Beweis  handelt,  nicht  in  Betracht  und 
kann  der  Vorschrift  des  §  gegenüber  keine  Wirkung  haben.  Vielmehr  ist  mit 
der  Echtheit  der  Privaturkunde  auch  die  Abgabe  der  Erklärung  festgestellt. 
Insofern  hat  die  Privaturkunde  also  eine  noch  grössere  Beweiskraft  als  die  öffent- 
liche Urkunde,  bei  welcher,  auch  wenn  sie  von  den  Parteien  unterschrieben  wor- 
den ist,  aus  den  in  Bern.  II.  3  angegebenen  Gründen  der  Beweis  der  unrichtigen 
Beurkundung  zulässig  ist. l)  Dagegen  unterscheidet  sich  die  Privaturkunde  zu 
ihrem  Nachtheil  von  der  öffentlichen  Urkunde  dadurch,  dass  sie  nur  über  die 
Thatsache,  dass  die  Erklärung  von  den  Ausstellern  abgegeben  wurde,  nicht  aber 
bezüglich  des  Orts  und  der  Zeit  der  Abgabe  (des  Datums)  Beweis  liefert.  Von 
einem  besonderen  Verfahren  zum  Zweck  der  Feststellung  eines  sicheren  Datums 
hat  die  C.-P.-O.  Umgang  genommen.  (M.  498,  499.)  Das  Gericht  hat  hienach 
(gemäss  §  259)  frei  zu  würdigen,  welche  Beweiskraft  den  Angaben  einer  Privat- 
urkunde über  die  Zeit  und  den  Ort  der  Ausstellung  zukommt. 

Hinsichtlich  der  materiellen  Bedeutung  der  in  einer  Privaturkunde  ent- 
haltenen Erklärungen  liegt  die  Sache  ebenso  wie  bei  den  öffentlichen  Urkunden, 
Die  Erklärung  kann  eine  Verfügung,  ein  Zeugniss  oder  ein  aussergerichtliches, 
Geständniss  enthalten.  Durch  die  Urkunde  wird  nur  bewiesen ,  dass  die  betr. 
Erklärung  vom  Aussteller  abgegeben  wurde.  Damit  ist  aber  nicht  festgestellt, 
welche  Wirkungen  dieselbe  hat,  in  welcher  Weise  sie  wegen  Irrthums,  Zwangs, 
Simulation  angefochten  werden  kann  u.  s.  w.  Ein  Antrag  nach  welchem 
statt  der  §§  381  und  382  gesetzt  werden  sollte:  „Urkunden,  welche  einen 
Rechtsakt  enthalten,  beweisen  diesen  Rechtsakt  nach  Massgabe  der  für  das  Zu- 
standekommen desselben  geltenden  Vorschriften"  wurde  von  der  J.-K.  abgelehnt, 
nachdem  von  Arnsberg  bemerkt  hatte:  ,,Die  unterschriebene  oder  beglaubigte 
unterzeichnete  Privaturkunde  solle  vollen  Beweis  für  die  Thatsache  liefern,  dass 
die  in  der  Urkunde  enthaltene  Erklärung  vom  Aussteller  abgegeben  sei.  Es 
handle  sich  aber  nur  um  diese  thatsächlicho  Beweisfrage.  Diese  habe  mit  der 
Rechtsfrage,  wodurch  schriftliche  Erklärungen  verbindliche  Kraft  gegenüber  von 
Dritten  erlangen,  sowie  mit  der  dispositiven  Natur  der  Urkunde  nichts  zu  thun. 
Damit  befasse  sich  der  Antrag;  materielle  Beweissregeln  gehörten  aber  nicht  in  die 
Prozessordnung."  Darauf  erklärte  der  Antragsteller  noch:  „er  nehme  hienach 
an,  dass  auch  die  Frage,  welche  Bedeutung  der  Besitz  der  Urkunde  für  deren 
Beweiskraft  habe,  bei  §  3^1  ausser  Betracht  geblieben  sei."    (K. :  155,  150.) 

'j  So  auch  Struckmann-Koch  III .  Aull.  s.  362,  363;  Wilmowski-Levy  LI  Aufl. 
S.  178,  479;  Puchelt  II  S.  220;  von  Sarwey  I  S.555;  Hellmann  II  S.  284;  Endernann  LI 
S.  273;  Kleiner  IL  S.  ."{Gr.;  Gaupp  Jl  S.  334.  V.  da-.  Seuffert  S.  156;  Wernz  in  der 
Zeitschr.  für  Reichst  und  Landesrecbl  Bd.  III  s.  367  IT. 
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§  382. 

Die  von  einer  Behörde  ausgestellten,  eine  amtliche  An- 
ordnung, Verfügung  oder  Entscheidung  enthaltenden  öffent- 
lichen Urkunden  begründen  vollen  Beweis  ihres  Inhalts. 

(E.  §  369.    M.  499.  K.  156.) 

Die  Vorschrift  des  §,  bei  welcher  die  Echtheit  der  Urkunde  d.  h.  die 
Ausstellung  durch  die  Behörde  vorausgesetzt  wird,  bezieht  sich  auf  solche  ,,von 
Behörden"  (nicht  von  Urkundspersonen)  ausgestellte  Urkunden,  durch  welche 
nicht  eine  vor  der  Behörde  abgegebene  Erklärung  beurkundet  wird,  welche  viel- 
mehr eine  amtliche  Anordnung,  Verfügung  oder  Entscheidung  enthalten.  Die  in 
Frage  stehende  Vorschrift  rechtfertigt  sich  dadurch,  ,,dass  die  Urkunde  selbst  in 
authentischer  Form  die  amtliche  Anordnung,  Verfügung,  Entscheidung  darstellt." 
(M. :  499.)  Es  wird  durch  die  Urkunde  „nur  die  Thatsache,  dass  die  betr. 
Anordnung  oder  Entscheidung  ergangen  ist,  nicht  aber  die  Richtigkeit  des  Inhalts 
der  betr.  Anordnung  u.  s.  w."  erwiesen.  (K.:  156.)  Die  rechtliche  Bedeutung 
der  Anordnung  wird  durch  die  Vorschrift  des  §  382  sowenig  wie  durch  die  des 
§  380  berührt.  Die  Beweissregel  bezieht  sich  aber  auf  den  ganzen  Iuhalt  der 
Urkunde,  also  auch  auf  Ort  und  Zeit  der  Ausstellung. *) 

§  383. 

Oeffentliche  Urkunden,  welche  einen  anderen  als  den 
in  den  §§  380,  382  bezeichneten  Inhalt  haben,  begründen 
vollen  Beweis  der  darin  bezeugten  Thatsachen. 

Der  Beweis  der  Unrichtigkeit  der  bezeugten  Thatsachen 
ist  zulässig,  sofern  nicht  die  Landesgesetze  diesen  Beweis 
ausschliessen  oder  beschränken. 

Beruht  das  Zeugniss  nicht  auf  eigener  Wahrnehmung 
der  Behörde  oder  der  Urkundsperson,  so  findet  die  Vor- 
schrift des  ersten  Absatzes  nur  dann  Anwendung,  wenn 
sich  aus  den  Landesgesetzen  ergibt,  dass  die  Beweiskraft 
des  Zeugnisses  von  der  eigenen  Wahrnehmung  unab- 
hängig ist. 

(E.  §  T*70.  M.  499,  500.    K.  156.) 

1)  Durch  §  383  wird  die  Beweiskraft  solcher  öffentlicher  Urkunden  ge- 
regelt, welche  weder  die  Anordnung  oder  Entscheidung  einer  Behörde  S  382) 
noch  die  Beurkundung  einer  von  einem  Dritten  abgegebenen  Erklärung  (§  380) 

»)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  ISO;  Endemann  II  s.  275;  Gaupp  II  s 
A.  M.  ist  anscheinend  Puchelt  II  K.  '220,  221. 


Beweis  durch  Urkunden.    §§  38-2.  383. 


607 


enthalten,  durch  welche  vielmehr  auf  Grund  eigener  Wahrnehmungen  der  Behörde 
oder  Urkundsperson  oder  auf  Grund  vorgenommener  Ermittlungen  die  Existenz 
oder  Nichtexistenz  einer  Thatsache  bezeugt  wird.  Als  Beispiele  solcher  Urkunden 
wurden  in  den  Motiven  (499  ff.)  die  Zustellungsurkunden  (§  174),  die  Protokolle 
der  Gerichtsvollzieher  über  Vollstreckungshandlungen  (§  682),  Wechselproteste 
(Art.  S7  W.-O.),  und  Berichte  der  Postboten  (Reichspostgesetz  §  74)  bezeichnet. 
Es  gehören  aber  hierher  auch  alle  anderweitigen  Beurkundungen,  welche  den 
Vorschriften  des  §  380  entsprechen  (Bern.  II.  1  zu  diesem  §),  insbesondere  die 
Bescheinigungen  von  Standesbeamten,  richterlichen  Personen  oder  Gerichtsschrei- 
bern über  den  Inhalt  der  Handels-  und  Genossenschaftsregister,  Grundbuch-  und 
llypothekenbeamten  über  Eintragungen  in  diese  Bücher  u.  s.  w. 

2)  Liegt  eine  solche  Urkunde  in  gehöriger  Form  vor,  so  begründet  dieselbe 
vollen  Beweis  der  darin  bezeugten  Thatsache;  es  ist  jedoch,  wie  im  Fall  des 
§  380.  der  Gegenbeweis  zulässig  sofern  nicht  die  Landesgesetze  denselben  aus- 
schliessen  oder  beschränken.  Der  Nachweis,  dass  eine  Fälschung  oder  ein  Irr- 
thum zu  Grund  liegt,  ist  hier  ebensowenig  wie  im  Falle  des  §  380  erforderlich. l) 
Der  Gegenbeweis  kann  auch  durch  Eideszuschiebung  geführt  werden.  Die  Vor- 
schrift des  §  411  bezieht  sich  nur  auf  Thatsachen ,  welche  das  Gericht  für  er- 
wiesen hält,  nicht  auf  solche,  welche  nach  einer  gesetzlichen  Vorschrift  vorbehalt- 
lich des  Gegenbeweises  für  wahr  zu  halten  sind. 2) 

3)  In  der  Regel  erstreckt  sich  die  Beweiskraft  der  Urkunde  nur  auf  diejenigen 
Thatsachen,  welche  von  der  Behörde  oder  Urkundsperson  selbst  wahrgenommen 
sind,  also  durch  deren  amtlichen  Glauben  gedeckt  werden.  „Der  Abs.  3  des  § 
hält  aber  ausserdem  diejenigen  landesgesetzlichen  Vorschriften  aufrecht,  durch 
welche  ausnahmsweise  die  Beweiskraft  des  amtlichen  Zeugnisses  von  der  eigenen 
Wahrnehmung  unabhängig  gemacht  wird  und  dieser  die  amtlichen  Ermittlungen 
gleichgestellt  werden.  Hieher  gehören  die  Zeugnisse  der  Geistlichen  und  Civil- 
standsbeamten  über  den  Personenstand.  Nach  dem  badischen  Gesetze  vom  21.  Dez. 
1869  §§  21  Abs.  2,  36,  37,  40  Abs.  3,  47  bestehen  die  Bescheinigungen  über 
Geburten  und  Sterbefälle  in  Ausfertigungen  der  von  Seiten  der  gesetzlichen  hiezu 
verpflichteten  Personen  gemachten  Anzeigen.  Die  weitere  Geltung  dieses  Gesetzes 
ist  durch  §  16  Nr.  2  Einf.-Ges.  ausgesprochen.  (M.:  500.)  Die  in  der  J.-K.  gestellte 
Anfrage,  ob  die  in  Abs.  3  enthaltene,  hauptsächlich  mit  Rücksicht  auf  landes- 
gesetzliche Vorschriften  über  Beurkundung  des  Personenstandes  getroffene,  Be- 
stimmung nicht  entbehrt  werden  könne,  nachdem  das  Reichsgesetz  vom  6.  Februar 
1875  die  betr.  Landesgesetze  ausser  Kraft  setze,  wurde  von  Direktor  von  Arnsberg 
verneint,  weil  noch  andere  Landesgesetze  des  in  Abs.  3  enthaltenen  Inhalts  existirten 
und  die  aufgehobenen  Landesgesetze  noch  für  die  Vergangenheit  in  Betracht  kämen. 
(K. :  156.) 

§  384. 

Inwiefern  Durchstreichungen,  Radirungen,  Einsehal- 

»)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  s.  5,80;  Gaupp  IL  s.  338. 

-)  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  365;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  s.  480,  180 
A.  M.  ist  Gaupp  II  s.  338. 
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tungen  oder  sonstige  äussere  Mängel  die  Beweiskraft  einer 
Urkunde  ganz  oder  theilweise  aufheben  oder  mindern,  ent- 
scheidet das  Gericht  nach  freier  Ueberzeugung. 
(E.  §  371.    M.  500.    K.  156  und  160  ff.) 

1.  Die  Vorschrift  des  §,  welcher  ausdrücklich  auf  die  freie  Beweiswürdi- 
gung des  Gerichts  verweist  weil  alle  Beweisregeln  der  §§  380—393  nur  mit  der 
in  §  384  enthaltenen  Beschränkung  gelten,  bezieht  sich  bloss  auf  „äussere" 
Mängel  der  angegebenen  Art,  zu  denen  auch  die  Unleserlichkeit  einzelner  Stellen 
in  Folge  von  Verwischungen,  Dintenflecken  u.  s.  w.  zu  rechnen  ist.  Sie  findet  aber 
nicht  bloss  dann  Anwendung,  wenn  diese  Mängel  schon  bei  Errichtung,  der  Urkunde 
entstanden  sind,  sondern  auch  dann,  wenn  anzunehmen  ist,  dass  dieselben  durch 
spätere  Veränderungen  bewirkt  wurden.  (M. :  500.)  Auf  innere  Mängel,  bezw. 
auf  die  Frage,  ob  wegen  der  Nichtbeobachtung  gesetzlicher  Vorschriften  über 
die  Form  der  betr.  Urkunde  derselben  die  Beweiskraft  fehlt,  erstreckt  sich  die 
Bestimmung  nicht.  (V.  Bern.  III.  zu  §§  173  ff.)  Liegt  ein  äusserer  Mangel  der 
fraglichen  Art  vor,  so  hat  das  Gericht  frei  zu  beurtheilen,  welche  Bedeutung 
der  Einschaltung  oder  Durchstreichung  u.  s.  w.  zukommt.  Dasselbe  hat  nicht 
bloss  über  den  Einfluss  der  Mängel  auf  die  Beweiskraft  zu  entscheiden.  Viel- 
mehr tritt,  wenn  äussere  Mängel  vorhanden  sind,  der  Grundsatz  des  §  259  wieder 
vollständig  in  Kraft.  Das  Gericht  hat  nach  freiem  Ermessen  zu  entscheiden, 
ob  die  Beweiskraft  der  Urkunde  beeinträchtigt  ist  und  welche  Bedeutung  ihr 
noch  zukommt. *)  Da  der  Inhalt  der  ganzen  Urkunde  durch  den  betr.  Passus 
geändert  werden  kann,  muss  sich  die  freie  Beweiswürdigung  auf  alle  Theile 
der  Urkunde  erstrecken ,  deren  Bedeutung  durch  den  Mangel  berührt  wird. 
Die  Vorschrift  des  §  kann  übrigens  dann  nicht  zur  Anwendung  kommen,  wenn 
der  betr.  Mangel  in  gehöriger  Weise  z.  B.  durch  Genehmigung  der  Einschaltung, 
Durchstreichung  u.  s.  w.  verbessert  wurde.  In  diesem  Falle  liegt  kein  äusserer 
Mangel  vor.  Zufolge  der  Verbesserung  liegt  die  Sache  vieiraehr  ebenso,  als  ob 
der  Mangel  von  vornherein  vermieden  worden  wäre.2) 

2.  In  der  J.-K.  stellte  Bähr  den  Antrag,  den  §  384  zu  streichen  und  statt 
dessen  dem  §  405  beizufügen:  ,, Diese  Vermuthung  erstreckt  sich  nicht  auf  Durch- 
streichungen,  Radirungen,  Einschaltungen  und  sonstige,  den  ordnungsmässigen 
Zusammenhang  der  Schrift  unterbrechende  Abänderungen."  Dieser  Antrag  wurde 
jedoch,  nachdem  derselbe  von  einem  Regierungskommissar  bekämpft  worden  war. 
abgelehnt.  (K.  160.)  Es  kann  übrigens  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  wenn 
äussere  Mängel  vorliegen,  auch  die  Prüfung  der  Echtheit  eine  ganz  freie,  durch 
die  §§  401  ff.  nicht  mehr  gebundene  ist/') 

')  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  481;  Seuffert  S.  458;  Endemann  Ii  S.  '277: 
Gaupp  II  S.  339.    A.  M.  sind:  Struckmann  und  Koch  III.  Aull.  S.  300. 

2)  V.  Seuffert  S.  458;  Uebel  S.  362;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  300.  A  M- 
sind:  von  Wilmowski  und  Levy  II.  Aull.  S.  481,  482. 

3)  V.  Seuffert  S.  473;  Endemann  II  S.  277 ;  Gaupp  II  S.  339;  Struckmann-Koch 
III.  Aull.  S.  366  und  382. 
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§  385. 

Die  Antretung  des  Beweises  erfolgt  durch  die  Vorlegung 
der  Urkunde. 

§  386. 

Befindet  sich  die  Urkunde  nach  der  Behauptung  des 
Beweisführers  in  den  Händen  des  Gegners,  so  erfolgt  die 
Antretung  des  Beweises  durch  den  Antrag,  dem  Gegner  die 
Vorlegung  der  Urkunde  aufzugeben. 

(E.  §  372  und  373.    M.  500.    K.  156.) 

1)  Die  Antretung  des  Urkundenbeweises  gestaltet  sich  verschieden, 
je  nachdem  sich  die  Urkunde  in  den  Händen  des  Beweisführers  (§  385),  des 
Gegners  (§  386),  eines  Dritten  (§  393),  oder  einer  öffentlichen  Behörde  bezw. 
eines  öffentlichen  Beamten  (§  397)  befindet.  Insoweit  die  Urkunde  in  den 
Händen  der  beweisführenden  Partei  ist  oder  von  ihr  ohne  Mitwirkung  des 
Gerichts  beschafft  werden  kann  (§  397  Abs.  2),  erfolgt  nach  dem  Grundsatz  der 
Beweisverbindung  die  Beweisantretung  durch  die  Vorlegung  in  der  mündlichen 
Verhandlung.    Die  Vorlegung  besteht  darin,  dass  die  Urkunde  dem  Gegner  und 

*  dem  Gericht  zur  Einsicht  vorgezeigt  wird.1)  (M. :  500.)  Die  vorgelegten  Urkunden 
sind  nicht  zu  den  Gerichtsakten  zu  nehmen 2)  Sind  die  Voraussetzungen  des 
§  399  vorhanden  oder  handelt  es  sich  um  die  Vorlegung  von  Handelsbüchern, 
bezüglich  deren  die  Vorschrift  des  Art.  28  H.-G.-B.  durch  §  13  Abs.  1  E.-G. 
aufrecht  erhalten  wurde  (Bern.  2  zu  §§  133  ff.),  so  muss  das  Anerbieten,  die 
Urkunde  vorzulegen,  als  Beweisantretung  genügen.3)  Bei  Handelsbüchern  ist 
übrigens  die  blosse  Vorlegung  ohne  Bezeichnung  derjenigen  Stellen,  an  welchen 
sich  die  betreffenden  Eintragungen  befinden,  nicht  hinreichend.  Vielmehr  ist 
letztere  erforderlich. 4)  Die  Vorlegung  hat  vor  dem  Prozessgerichte  zu  geschehen. 
Die  vor  einem  um  Eidesabnahme  ersuchten  Richter  vorgenommene  Vorlegung 
einer  Urkunde  ist  nicht  als  Beweisantretung  im  Sinne  des  §  385  anzusehen.5)  Die 
Vorschrift  dieses  §  gilt  übrigens  auch,  falls  sich  eine  Partei  auf  ein  von  einer 
öffentlichen  Behörde  auszustellendes  Zeugniss  beruft.  Die  Partei  ist  verpflichtet' 
dieses  Zeugniss  vorzulegen  und  hat  keinen  Anspruch  darauf,  dass  das  Gericht 
zum  Zweck  der  Ilerbeischaffung  des  Zeugnisses  eine  Vertagung  gewährt.  §  497 
findet  auf  solche  erst  auszustellende  Urkunden  keine  Anwendung.0) 

2)  Der  Antrag,  dem  Gegner  die  Vorlegung  einer  Urkunde  aufzugeben,  welcher 


»)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  482. 

2)  V.  O.-L.-G.  Hamburg  18.  Febr.  1880  Juristenzeit.  IV  S.  219. 
■■>)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  366;  Fitting  Lehrbuch  §  5't  IV.  Aull.  S.  187. 
*)  V.  R.-G.  18.  Febr.  1880  Entscheid.  I  S.  123. 
6)  V.  R.-G.  17.  Okt.  1881  jur.  Wochenschr.  J.  1881,  S.  195. 
c)  V.  L.-G.  Hall  24.  Sept.  1881,  württemb.  Geriehtsblatt  Od.  19  S.  317,  Juristenzeit, 
VI  S.  408. 
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in  dem  in  §  386  geregelten  Falle  die  Beweisantretung  enthält,  ist  in  der  öffent- 
lichen Sitzung  zu  stellen,  soll  aber  nach  §  120  dem  Gegner  vorher  mitgetheilt 
werden.  Bezüglich  des  Grundsatzes  der  Beweisverbindung  sind  die  Bern.  I.  1—3 
zu  §§  255  ff.,  wegen  der  Vorbereitung  des  Urkundenbeweises  die  Bern,  zu  den 
§§  122  ff.  zu  vergleichen.  Nach  den  §§  133  und  134  ist  das  Gericht  befugt,  die 
Vorlage  gewisser  Urkunden  von  Amtswegen  anzuordnen.  Die  Anordnung  der 
Vorlegung  erfolgt  in  der  Regel  durch  einfachen  Beschluss,  im  Falle  eines 
Streites  zwischen  den  Parteien  durch  Zwischenurtheil.  (Bern.  2  zu  §  275.) 
Wegen  der  Frage,  wer  als  Gegner  und  wer  als  Dritter  erscheint  v.  man  Bern.  2 
zu  §§  393  ff. 

§  387. 

Der  Gegner  ist  zur  Verlegung  der  Urkunde  verpflichtet: 

1.  wenn  der  Beweisführer  nach  den  Vorschriften  des 
bürgerlichen  Rechts  die  Herausgabe  der  Urkunde 
oder  deren  Vorlegung  auch  ausserhalb  des  Prozesses 
verlangen  kann; 

2.  wenn  die  Urkunde  ihrem  Inhalte  nach  eine  für  den 
Beweisführer  und  den  Gegner  gemeinschaftliche  ist. 

Als  gemeinschaftlich  gilt  eine  Urkunde  insbe- 
sondere für  die  Personen,  in  deren  Interesse  sie 
errichtet  ist  oder  deren  gegenseitige  Rechtsverhält- 
nisse darin  beurkundet  sind.  Als  gemeinschaftlich 
gelten  auch  die  über  ein  Rechtsgeschäft  zwischen 
den  Betheiligten  oder  zwischen  einem  derselben  und 
dem  gemeinsamen  Vermittler  des  Geschäfts  gepflo- 
genen schriftlichen  Verhandlungen. 

§  388. 

Der  Gegner  ist  auch  zur  Vorlegung  derjenigen  in  seinen 
Händen  befindlichen  Urkunden  verpflichtet,  auf  welche  er 
im  Prozesse  zur  Beweisführung  Bezug  genommen  hat,  selbst 
wenn  dieses  nur  in  einem  vorbereitenden  Schriftsatze  ge- 
schehen ist. 

§  389. 

Der  Antrag  soll  enthalten  : 

1.  die  Bezeichnung  der  Urkunde; 
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2.  die  Bezeichnung  der  Thatsachen ,  welche  durch  die 
Urkunde  bewiesen  werden  sollen ; 

3.  die  möglichst  vollständige  Bezeichnung  des  Inhalts 
der  Urkunde; 

4.  die  Angabe  der  Umstände,  auf  wTelche  die  Behauptung 
sich  stützt,  dass  die  Urkunde  sich  in  dem  Besitze  des 
Gegners  befindet ; 

5.  die  Bezeichnung  des  Grundes,  welcher  die  Verpflich- 
tung zur  Vorlegung  der  Urkunde  ergiebt.  Der  Grund 
ist  glaubhaft  zu  machen. 

§  390. 

Erachtet  das  Gericht  die  Thatsache,  welche  durch  die 
Urkunde  bewiesen  werden  soll,  für  erheblich  und  den  An- 
trag für  begründet,  so  ordnet  es,  wenn  der  Gegner  zugesteht, 
dass  die  Urkunde  sich  in  seinen  Händen  befinde,  oder  wenn 
der  Gegner  sich  über  den  Antrag  nicht  erklärt,  die  Vor- 
legung der  Urkunde  an. 

§  S91. 

Bestreitet  der  Gegner,  dass  die  Urkunde  sich  in  seinem 
Besitze  befindet,  so  hat  er  einen  Eid  dahin  zu  leisten: 

dass  er  nach  sorgfältiger  Nachforschung  die  Ueber- 
zeugung  erlangt  habe,  dass  die  Urkunde  in  seinem 
Besitze  sich  nicht  befinde,  dass  er  die  Urkunde  nicht 
in  der  Absicht  abhanden  gebracht  habe,  deren  Be- 
nutzung dem  Beweisführer  zu  entziehen,  dass  er 
auch  nicht  wisse,  wo  die  Urkunde  sich  befinde. 
Das  Gericht  kann  eine  der  Lage  der  Sache  entsprechende 
Aenderung  der  vorstehenden  Eidesnorm  beschliessen. 

Auf  die  Leistung  des  Eides  durch  Streitgenossen,  gesetz- 
liche Vertreter,  Minderjährige  und  Verschwender  linden  die 
Vorschriften  der  §§434 — 436  entsprechende  Anwendung. 
Hai  eine  öffentliche  Behörde  Urkunden  vorzulegen,  so 

39* 
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wird  der  Eid  von  dem  Beamten  geleistet,  welchem  die  Ver- 
wahrung der  Urkunden  übertragen  ist. 

§  392. 

Kommt  der  Gegner  der  Anordnung,  die  Urkunde  vor- 
zulegen oder  den  Eid  zu  leisten,  nicht  nach,  so  ist,  wenn 
der  Beweisführer  eine  Abschrift  der  Urkunde  beigebracht 
hat,  diese  Abschrift  als  richtig  anzusehen.  Ist  eine  Abschrift 
der  Urkunde  nicht  beigebracht,  so  können  die  Behauptungen 
des  Beweisführers  über  die  Beschaffenheit  und  den  Inhalt 
der  Urkunde  als  bewiesen  angenommen  werden. 

(E.  §§  374—379.    M.  500,  501.    K.  156  ff.,  553  ff.) 

I.  Editionspflicht  des  Gegners.   (§§  387,  388.) 

1.  Durch  die  §§  387  und  388  wird  die  Verpflichtung  des  Gegners  zur 
Vorlegung  d.  h.  zur  Vorzeigung  solcher  Urkunden,  durch  welche  eine  Partei 
den  Beweis  führen  will,  im  Interesse  der  Rechtseinheit  allgemein  geregelt.  Die 
Vorschriften  der  C.-P.-O.,  welche  nach  §  394  auch  für  die  Editionspflicht  von 
dritten  Personen  gelten,  stimmen  im  Wesentlichen  mit  dem  gemeinen  Recht 
und  den  meisten  neueren  Prozessordnungen  überein.  Die  weitergehenden 
Bestimmungen  des  preussischen  Rechts  und  der  hann.  P.-O. ,  nach  denen  die 
Editionspflicht  in  ähnlicher  Weise  wie  die  Zeugnisspflicht  aufgefasst  wurde 
und  nur  für  Privataufzeichnungen  u.  s.  w.  Ausnahmen  festgesetzt  waren,  wurden 
verworfen,  weil  die  Analogie  der  Zeugnisspflicht  nicht  zutreffend  und  es  nicht 
gerechtfertigt  sei,  die  Vorlage  von  Urkunden  zu  erzwingen,  auf  deren  Einsicht 
nur  der  Inhaber,  nicht  aber  der  Prozessgegner  ein  Recht  habe.  (M.:  500.  K.: 
553,  554.)  Ist  der  Gegner  zur  Vorlegung  verpflichtet,  so  muss  er  (nach  §  391) 
über  die  Urkunde  und  deren  Verbleib  Alles  sagen,  was  er  davon  weiss. 

2.  Die  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts,  auf  welche  §  387  Nr.  1  ver- 
weist, sind  unbedingt  massgebend  sei  es,  dass  die  Editionspflicht  auf  einem  ding- 
lichen Recht  (Eigenthum,  Pfandrecht  u.  s.  w.)  oder  auf  einem  obligatorischen 
Anspruch  (Mandat,  Societät,  Depositum  u.  s.  w.)  beruht.  In  allen  Fällen,  in 
welchen  der  Beweisführer  auf  dem  Wege  der  Klage  die  Herausgabe  oder  Vor- 
legung der  Urkunde  verlangen  könnte,  ist  der  Gegner  verpflichtet,  dieselbe  im 
Prozess,  ohne  dass  es  einer  Klage  bedürfte,  vorzuzeigen. 

3.  Damit  §  387  Nr.  2  Anwendung  finde,  ist  es  nicht  erforderlich,  dass  die 
in  Frage  stehende  Urkunde  im  Miteigenthum  der  Parteien  steht.  Vielmehr  ge- 
nügt es,  dass  dieselbe  ihrem  Inhalte  nach  gemeinschaftlich  ist  d.  h.,  dass  die 
Urkunde  sich  auf  eine  mehreren  Personen  gemeinsame  Angelegenheit  bezieht  und 
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desshalb  allen  Betheiligten  ein  Recht  auf  die  Benützung  zusteht.  *)    Die  in  Abs. 
2  des  §  gegebene  Vorschrift  gibt  nur  Beispiele  von  gemeinschaftlichen  Urkunden 
(„insbesondere"),  welche  keineswegs  erschöpfend  sind.*)    Ob  die  Parteien  zur 
gemeinschaftlichen  Benützung  einer  Urkunde  berechtigt  sind,  muss  im  einzelnen 
Fall  nach  deren  Inhalt  und  Bestimmung  entschieden  werden.   Verträge  über  be- 
stimmte Rechtsverhältnisse  sind  unter  allen  Umständen  zur  Benützung  beider 
Parteien  bestimmt,  auch  wenn  sie  nur  in  einem  Exemplar  errichtet  wurden  und 
von  einer  Partei  aufbewahrt  werden.    Eine  Quittung  ist  jedenfalls  dann  als  ge- 
meinschaftliche Urkunde  im  Sinne  des  §  387  anzusehen,  wenn  sie  besondere  Vor- 
behalte u.  s.  w.  im  Interesse  des  Ausstellers  enthält.   Aber  auch  wenn  dies  nicht 
der  Fall  ist,  wird  anzunehmen  sein,  dass  die  Quittung  ihrem  Inhalte  nach  eine 
für  den  Gläubiger  und  Schuldner  gemeinschaftliche  Urkunde  ist,  denn  die  Zah- 
lung bezieht  sich  auf  ein  diesen  Personen  gemeinsames  Rechtsverhältniss  und  die 
in  der  Quittung  beurkundete  Tilgung  der  Verbindlichkeit  betrifft  den  Gläubiger 
wie  den  Schuldner,  wenn  auch  in  der  Regel  nur  der  Letztere  ein  Interesse  daran 
hat,  die  Zahlung  beweisen  zu  können.3)    Mit  den  zwischen  den  Parteien  und 
einem  gemeinsamen  Vermittler  des  Geschäfts  gepflogenen  Verhandlungen,  welche 
als  gemeinschaftliche  Urkunden  anzusehen  sind,  dürfen  die  Korrespondenzen  zwi- 
schen einer  Partei  und  ihrem  ausschliesslichen  Bevollmächtigten,  welche  der 
Editionspflicht  nicht  unterliegen,  nicht  verwechselt  werden.4)  Geschäftsbücher, 
Hausbücher  u.  s.  w.  sind  als  Aufzeichnungen,  welche  der  Besitzer  zu  seinem 
eigenen  Gebrauch  gemacht  hat,  an  sich  keine  gemeinsamen  Urkunden.  Auch 
derartige  Bücher  können  aber  wie  die  sogen.  Bierbücher  zur  gemeinsamen  Be- 
nützung bestimmt  sein.5)    Bezüglich  der  Handelsbücher  der  Kaufleute  und  des 
Tagebuchs  des  Handelsmaklers  besteht  eine  Editionspflicht.   (Art.  37,  38,  40  und 
79  H.-G.-B.  und  §  13  E.-G.  zur  C.-P.-O.) 

4.  Die  Vorschrift  des  §  388,  welche  in  den  Motiven  als  eine  Konsequenz 
des  im  §  125  angenommenen  Grundsatzes  bezeichnet  wurde  und  nach  welcher 
Urkunden,  auf  die  zum  Zweck  der  Beweisführung  Bezug  genommen  wurde,  in 
gewissem  Sinn  für  den  Prozess  gemeinschaftlich  werden,  gilt  nur  für  denjenigen 
Rechtsstreit,  in  welchem  die  Bezugnahme  erfolgte.  In  einem  anderen  Prozess 
kann  daraus  eine  Pflicht  zur  Vorlegung  der  Urkunde  nicht  abgeleitet  werden. 


*)  V.  Struckmann -Koch  III.  Aufl.  S.  308;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  485; 
Puchelt  II  S.  226;  Gaupp  II  S.  3i2. 

2)  So  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  368;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  485; 
Seuffert  S.  461;  Endemann  II  S.  2*0;  Gaupp  II  S.  342.    A.  M.  ist  Heitmann  II  S.  289. 

»)  V.  Linde  im  Archiv  für  Civilrecht  und  Prozess  Bd  I  S.  220  ff. ;  Seufferts 
Archiv  Bd.  4  Nr.  169  S.  270  ff.;  Bd.  16  Nr.  88  S.  155  ff.  und  Bd.  17  Nr.  169  S.  273  IT. 

4)  Bei  Berathung  des  nord.  Entw.  war  man  darüber  einig-,  dass  nicht  bloss  die 
Korrespondenz  einer  Partei  mit  dem  Bevollmächtigten  des  Gegners  zu  den  gemein- 
schaftlichen Urkunden  gehöre,  sondern  auch  der  Briefwechsel  der  Parteien  mit  dem 
gemeinschaftlichen  Vermittler,  und  diese  Auffassung  ist  in  die  G.-P.-O.  über- 
gegangen, (n.  Pr.  11.  S.  945.)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  368;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aufl.  S.  485;  Gaupp  II  S.  443. 

6)  V.  Gaupp  II  S.  443;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  485. 
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II.  Vorschriften  bezüglich  des  Verfahrens. 

1.  Editionsantrag.   (§  389.) 
Bezüglich  des  nach  §  386  die  Beweisantretung  enthaltenden  Antrags  auf 
Vorlegung  der  Urkunde  wurde  in  den  Motiven  (500,  501)  bemerkt:    ..Die  Vor- 
schrift des  §  389  ist,  was  mit  Rücksicht  auf  die  in  §  4  der  allgemeinen  Begrün- 
dung (S.  396)  festgestellte  Sprachweise  der  C.-P.-O.  zu  bemerken  bleibt,  nicht 
blos  instruktionell  sondern  imperativer  Natur  und  hat  nur  desshalb  die  mildere 
Fassung  („soll")  erhalten  müssen,  weil  der  Antrag  mittelst  Schriftsatzes  nicht 
gestellt  sondern  nur  vorbereitet  werden  soll,  mithin  berücksichtigt  werden  muss, 
wenn  in  der  mündlichen  Verhandlung  den  Erfordernissen  des  §  389  entsprochen 
wird."    (M. :  500.)    Es  kommt  hienach  nicht  darauf  an,  ob  im  vorbereitenden 
Schriftsatz  (§  121)  die  im  §  verlangten  Angaben  enthalten  sind.   Dagegen  müssen 
dieselben  in  der  mündlichen  Verhandlung  gemacht  werden,  wenn  dem  Antrag 
stattgegeben  werden  soll.1)    Der  Antrag,   der  nur  einen  Prozedurakt  zur  Vor- 
bereitung der  Entscheidung  über  das  nach  §  269  zu  verlesende  sachliche  Begehren 
betrifft,  fällt  nicht  unter  diesen  §,  braucht  somit  nicht  aus  einem  Schriftsatz 
verlesen  zu  werden.    (Bern.  I.  zu  §§  269,  270.)    Die  Urkunde  selbst  muss  so 
bestimmt  bezeichnet  werden,  dass  der  Gegner  daraus  ersehen  kann,  um  welche 
Urkunde  es  sich  handelt.    Der  Inhalt  derselben  ist  möglichst  vollständig  anzu- 
geben, damit  sich  der  Gegner  darüber  erklären  und  die  Vorschrift  des  §  392 
Satz  2  zur  Anwendung  gebracht  werden  kann.     Nach  Nr.  5  ist  nicht  bloss 
anzugeben,  ob  der  Antrag  auf  §  387  Nr.  1  oder  2  oder  auf  §  388  gestützt  wird 
sondern  auch  in  dem  ersten  Falle,  aus  welchem  Rechtstitel  die  Editionsptlicht 
abgeleitet  wird  bezw.,  aus  welchen  Thatsachen  sich  die  Gemeiuschaftlichkeit  der 
Urkunde  ergibt.    Der  Editionsgrund  ist  ausserdem  glaubhaft  zu  machen.  (§266.) 
Dagegen  verlangt  das  Gesetz  nicht  einen  besonderen  Autrag  auf  Abnahme  des 
Editionseides.    „Dieser  Antrag  wird  vielmehr  als  in  dem  Editionsgesuche  liegend 
angesehen."    (M. :  501). 

2.  Zugeständniss  des  Besitzes  der  Urkunde  and  Unterlassung  einer 

Erklärung.   (§  390.) 

Gesteht  der  Gegner  ausdrücklich  zu,  dass  er  sich  im  Besitz  der  fraglichen 
Urkunde  befindet,  oder  ergibt  sich  dieses  Zugeständniss  aus  der  Unterlassung 
einer  Erklärung  über  den  Besitz  (§  129),  so  kommt  der  Editionseid  (§  391^  nicht 
in  Frage.  Das  Gericht  hat  vielmehr  nur  zu  prüfen,  ob  die  unter  Beweis  gestell- 
ten Thatsachen  [erheblich  sind  und  die  Editionspflicht  begründet  ist.  Falls 
diese  Voraussetzungen  vorliegen,  ist  durch  Beweisbeschluss  (§  324)  oder  durch 
Zwischenurtheil  (§  275)  die  Vorlegung  der  Urkunde  anzuordnen.  (Bern.  2  zu 
§  275.)  Der  Beschluss,  durch  den  die  Vorlegung  einer  Urkunde  augeordnet  wird, 
enthält  die  Anordnung  einer  Beweisaufnahme  und  wird  desshalb  mit  Recht  als 


i)  So  auch:  Struckmann-Koch  [II.  Aufl.  S.  369 ;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  $6; 
von  Sarwey  I  S.  5'51  ;  Endemann  II  S.  282;  Gaupp  II  S.  345.  V.  dag.  Puchelt  II  228 
und  Hellmann  II  S.  292. 
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Beweisbeschluss  bezeichnet.1)  Fehlt  eine  der  Voraussetzungen,  so  kann  das 
Gericht  das  Beweisanerbieten  bezw.  den  Editionsautrag  sofort  durch  Zwischen- 
urtheil  abweisen;  es  kann  aber  auch  davon  absehen  und  die  Abweisung  erst  im 
Endartheil  vornehmen.  (Bern.  1  zu  §  275.)  Im  Falle  einer  vollständigen  Ver- 
säumung  des  Termins  durch  den  Gegner  ergeht  ein  Versäumnissurtheil  und  zwar, 
falls  über  den  Antrag  bei  einem  lediglich  hiefür  bestimmten  Termin  verhandelt 
wurde,  ein  Versäumnisszwischenurtheil.    (§  312.) 2) 

3.  Ableugnung  des  Besitzes.    Editionseid.    (§  391.) 

Bestreitet  der  Gegner,  dass  er  sich  im  Besitz  der  Urkunde  befinde,  so  hat 
das  Gericht  ebenso  wie  im  Falle  des  Zugeständnisses  zu  prüfen,  ob  die  zu 
beweisenden  Thatsachen  erheblich  sind  und  der  Editionsantrag  begründet  ist. 
Werden  diese  Fragen  bejaht,  so  muss  auf  den  Editionseid  erkannt  werden.  Es 
besteht  nicht  eine  blosse  Berechtigung  sondern  eine  Verpflichtung  des  Gerichts, 
wie  schon  der  Wortlaut  des  Gesetzes  (,,hat  ...  zu  leisten")  deutlich  erkennen 
lässt. 3)  Andere  Beweismittel  sind  ausgeschlossen.  Der  Gegner  ist  aber  zur 
Leistung  des  Editionseides,  auch  wenn  die  Angaben  des  Beweisführers  unwahr- 
scheinlich sind,  verpflichtet  und  kann  sich  dieser  Verpflichtung  nicht  durch  das 
Anerbieten  eines  Beweises,  dass  er  die  Urkunde  nicht  besitze,  oder  durch  Zurüek- 
schiebung  des  von  ihm  zu  leistenden  Eides  entziehen.4)  Auch  die  Leistung  des 
Editionseides  kann,  da  es  sich  hiebei  um  einen  Zwischenstreit  handelt,  durch 
Beweisbeschluss  oder  durch  Zwischenurtheil  auferlegt  werden.  (§  42(3  Abs.  2 
und  Bern.  2.) 

Bezüglich  der  Normirung  des  Editionseides  hat  der  Gesetzgeber  sowohl 
von  der  strengeren  Form  des  Wahrheitseides  als  von  der  milderen  Form 
des  blossen  Ignoranzeides  Umgang  genommen.  „Während  §  424  Abs.  2  den 
Ueberzeugungseid  über  eigene  Handlungen  und  Wahrnehmungen  des  Schwur- 
pfliclitigen  nur  unter  Umständen  gestattet,  soll  der  Editionseid  in  allen  Fällen 
als  Ueberzeugungseid  geleistet  werden,"  (M. :  501.)  Ausser  diesem  Ueberzeugungs- 
eid über  die  Thatsache  des  Besitzes  hat  der  Schwurpflichtige  zu  beschwören, 
dass  er  die  Urkunde  nicht  in  böswilliger  Absicht  abhanden  gebracht  habe  und 
dass  er  nicht  wisse,  wo  sich  die  Urkunde  befinde.  Die  letztere  Vorschrift  soll 
die  Erreichung  des  dem  Editionsverfahren  zu  Grunde  liegenden  Zweckes  erleich- 
tern. (V.  auch  §  709.)  Die  Worte  „abhanden  gebracht"  wurden  in  einem 
früheren  Entwurf  statt  ,,sich  der  Urkunde  entäussert"  gesetzt,  um  ein  Verbrennen, 
Verschlucken  u.  s.  w.  mit  zu  umfassen.    (M.:  501.)    In  der  J.-K.  wurden  ver- 

0  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  487.    V.  M.  von  Bülow  6.  278'.' 

J)  So  auch  Struckmann-Koch  [II.  Aufl.  S.  170;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  487 ; 
Seufferl  S.  i63;  Gaupp  Ii  s.  347.    \.  dag  von  Sarwe^  l  S.  563. 

»)  V.  Slruekmaim-Kodi  III.  Aull.  S.  370;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  L89. 

<)  So  auch:  Struckmann-Koch  III.  Autl.s.  371;  Wilmowski-Levy  a.  a.  0.;  Seufferl 
s.  464;  von  Sarwey  l  S.  563;  Gaupp  II  S.  310.  ,\.  M.  sind  Uebel  I  S.  369  und  Pucheil  IL 
S.  228. 
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schiedene  Anträge  auf  Abänderung  der  Eidesformel  abgelehnt.  Mit  Rücksicht 
auf  die  von  einem  Regierungskommissar  abgegebene  Erklärung:  „der  im  §  nor- 
mirte  Eid  sei  nicht  als  starre,  unabänderliche  Formel  gewollt,  vielmehr  solle  der 
Richter  die  Befugniss  haben,  den  Eid  den  konkreten  Verhältnissen  gemäss  zu 
formuliren,"  wurde  von  der  J.-K.  Abs.  2  beigefügt.  (K.:  156,  157.)  Ist  im 
Falle  des  Abs.  4  die  Verwahrung  der  Urkunde  mehreren  Beamten  übertragen, 
so  müssen  sie  alle  den  Eid  leisten. *) 

4.  Unterlassung  der  Vorlegung  der  Urkunde  oder  der  Leistung  des 
Editionseides.  (§  392.) 

Legt  der  Gegner  des  Beweisführers  die  Urkunde  vor  oder  schwört  er  den 
Editionseid,  so  ist  damit  das  Editionsverfahren  erledigt.  Dagegen  kommt  §  392 
zur  Anwendung,  wenn  derselbe  entweder  der  gemäss  §  390  erlassenen  Anordnung 
nicht  nachkommt  oder  den  Editionseid  nicht  leistet.  Hat  der  Beweisführer  eine 
Abschrift  der  fraglichen  Urkunde  beigebracht,  so  ist  auf  Grund  derselben  zu  ent- 
scheiden: es  kommt  derselben  also  die  nämliche  Bedeutung  zu  als  wenn  sie  eine 
Urschrift  wäre.  Liegt  eine  solche  Abschrift  nicht  vor,  so  hat  das  Gericht  unter 
freier  Würdigung  aller  Umstände  zu  beurtheilen,  ob  die  Angaben  des  Beweis- 
führers über  die  Beschaffenheit  der  Urkunde  (z.  B.  über  ihren  Charakter  als 
öffentliche  oder  Privaturkunde)  Glauben  verdienen.  Es  kann  diese  Angaben  als 
bewiesen  annehmen  und  auf  Grund  derselben  entscheiden,  ob  durch  die  betr. 
Urkunde  der  Beweis  geliefert  würde.  Im  Entwurf  war  für  den  Fall,  dass  eine 
Abschrift  nicht  vorliege,  das  schärfere  Präjudiz  angedroht,  „dass  die  Thatsache 
als  bewiesen  anzusehen,  welche  durch  die  Urkunde  unmittelbar  bewiesen  werden 
soll."  Von  der  J.-K.  wurde  die  gegenwärtige  Fassung  gewählt,  um  den  §  in 
Uebereinstimmung  mit  §  409  zu  bringen  und  jeden  Eingriff  in  die  freie  Beweis- 
würdigung des  Gerichts  zu  beseitigen.    (K. :  157,  158.) 

Mit  dem  Beschluss  auf  Vorlegung  der  Urkunde  oder  Abnahme  des  Edi- 
tionseids bezw.  mit  Erlass  des  Zwischenurtheils  über  die  Editionspflicht  (§§  390, 
391)  ist  der  Zwischenstreit  bezüglich  des  Editionsverfahrens  beendigt.  Die  Ver- 
säumnissfolgen des  §  392  sind  erst  im  Endurtheil  auszusprechen.  Ein  Versäum- 
nisszwischenurtheil  ist  nicht  zu  erlassen.  §  430  ist  hier  nicht  anwendbar.2) 
Eine  Zwangsvollstreckung  zum  Zweck  der  Vorlegung  der  Urkunde  findet  gegen 
den  Prozessgegner  nicht  statt. 

§  393. 

Befindet  sich  die  Urkunde  nach  der  Behauptung  des 
Beweisführers  in  den  Händen  eines  Dritten,  so  erfolgt  die 


1)  V.  Struckmann  -  Koch  III.  Aufl.  S.  371;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  489; 
Gaupp  II  S.  349. 

2)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  372;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  490;  von 
Sarwey  I  S.  566;  Gaupp  II  S.  351.    A.  M.  sind:  Seuffert  S.  465;  Puchelt  II  S.  230. 
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Antretung  des  Beweises  durch  den  Antrag,  zur  Herbei- 
schaffung der  Urkunde  eine  Frist  zu  bestimmen. 

§  394. 

Der  Dritte  ist  aus  denselben  Gründen  wie  der  Gegner 
des  Beweisführers  zur  Vorlegung  einer  Urkunde  verpflichtet; 
er  kann  zur  Vorlegung  nur  im  Wege  der  Klage  genöthigt 
werden. 

§  39S. 

Zur  Begründung  des  nach  §  393  zu  stellenden  Antrags 
hat  der  Beweisführer  den  Erfordernissen  des  §389  Nr.  1 — 3, 
5  zu  genügen  und  ausserdem  glaubhaft  zu  machen,  dass  die 
Urkunde  sich  in  den  Händen  des  Dritten  befinde. 

§  396. 

Ist  die  Thatsache,  welche  durch  die  Urkunde  bewiesen 
werden  soll,  erheblich,  und  der  Antrag  den  Bestimmungen 
des  vorstehenden  Paragraphen  entsprechend,  so  hat  das  Ge- 
richt eine  Frist  zur  Vorlegung  der  Urkunde  in  einem  von 
dem  Beweisführer  zu  erwirkenden  Termine  zu  bestimmen. 

Der  Gegner  kann  die  Fortsetzung  des  Verfahrens  vor- 
dem Ablaufe  der  Frist  beantragen,  wenn  die  Klage  gegen 
den  Dritten  erledigt  ist  oder  wenn  der  Beweisführer  die  Er- 
hebung der  Klage  oder  die  Betreibung  des  Prozesses  oder 
der  Zwangsvollstreckung  verzögert. 

(E.  §§  380—383.    M.  501.    K.  159,  553  ff.) 

1.  Befindet  sich  die  Urkunde,  auf  welche  sich  der  Beweisführer  beruft, 
nicht  im  Besitze  eines  Prozessgegners  sondern  in  dem  eines  Dritten,  so  gelangen 
bezüglich  der  Editionspflicht  die  Vorschriften  der  §§  387  und  388  zur  Anwen- 
dung. Es  ist  der  Dritte  in  allen  Fällen,  in  welchen  er,  wenn  er  Prozessgegner 
wäre,  die  Urkunde  vorlegen  müsste ,  zur  Herausgabe  derselben  verpflichtet. 
Die  Bezugnahme  auf  die  Urkunde  kann  auch  bei  einem  Dritten  vorliegen,  wenn 
derselbe  Nebenintervenient  ist  oder  war,  (Bern.  2).  Die  Anwendung  des  §  388 
in  diesem  Falle  auszuschliessen ,  ist  weder  durch  den  Wortlaut  noch  durch  den 
Grund  des  Gesetzes  gerechtfertigt.1)    Das  Verfahren,  durch  welches  der  Dritte 

J)  V.  Struckmann -Koch  III.  Aufl.  S.  373;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  i92. 
A.  M.  sind  von  Sarwey  I  S.  568;  Gaupp  H  S.  354. 
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hiezu  genöthigt  werden  soll,  ist  das  gewöhnliche  Prozessverfahren.  Es  hat 
nicht  das  Prozessgericht  über  die  Editionspflicht  zu  entscheiden.  Vielmehr 
muss  der  Dritte  durch  eine  vor  deui  zuständigen  Gericht  zu  erhebende  Klage 
zur  Herausgabe  der  Urkunde  genöthigt  werden.  Die  Entscheidung  über  die 
Editioüsanträge  auch  in  derartigen  Fällen  dem  Gerichte  des  Hauptprozesses  zu 
übertragen,  wurde  für  ungerechtfertigt  gehalten,  weil  der  Beklagte  seinem  ordent- 
lichen Richter  entzogen  werden  würde.  (M.:  501.)  Ein  Antrag,  nach  welchem 
die  Vcrurtheiluug  des  Dritten  im  Hauptprozesse  zulässig  sein  sollte,  wurde  von 
der  J.-K.  (553,  554)  abgelehnt. 

2.  Als  „Dritter"  im  Sinne  der  §§  293  ff.  ist  jede  Person  bezw.  Behörde 
anzusehen,  welche  nicht  als  Prozessgegner  des  Beweisführers  erscheint,  daher  nicht 
durch  die  auf  Grund  des  §  390  erfolgende  Anordnung  bezw.  die  nach  §  392 
angedrohten  Rechtsnachtheile  zur  Vorlegung  der  Urkunde  genöthigt  werden  kaun. 
Auch  wenn  die  in  Frage  stehende  Person  als  Streitgenosse  des  Beweist'übrers 
oder  als  Nebenintervenient  in  den  Hauptprozess  hineingezogen  wurde,  muss  § 
394  zur  Anwendung  kommen,  da  auch  in  diesem  Falle  die  Voraussetzungen  der 
§§  48C  ff.  fehlen.  Wenn  der  Nebenintervenient  dem  Gegner  des  Beweisführers 
als  Streitgehilfe  zur  Seite  steht  und  zugleich  die  Vorschrift  des  §  66  zur  Anwen- 
dung kommt,  ist  derselbe  als  Gegner  des  Beweisführers  zu  betrachten.  Es  bedarf 
dann  keiner  besonderen  Klage  gegen  denselben.    (V.  Bern.  1  zu  §  66.) 

3.  Der  dem  Prozessgegner  zuzustellende  Antrag,  durch  welchen  die  Beweis- 
antretung erfolgt,  kann  nach  dem  System  der  C.-P.-O.  nur  die  Bedeutung  haben, 
dass  die  Hemmung  des  Hauptprozesses  bis  zur  Erledigung  der  gegen  den 
Dritten  zu  erhebenden  Klage  beantragt  wird.  (M. :  501.)  Eine  förmliche  Aus- 
setzung des  Hauptprozesses  (§§  139,  140)  erfolgt  aber  auch  dann  nicht,  wenn 
den  Vorschriften  der  §§  395  und  396  genügt  worden  ist  und  das  Gericht  dess- 
halb  dem  Beweisführer  eine  Frist  zur  Herbeischaffung  der  Urkunde  gewährt.  Ist 
der  Beweisführer  in  den  Besitz  der  in  Frage  stehenden  Urkunde  gelangt,  so  kann 
er  die  Festsetzung  eines  Termins  zur  mündlichen  Verhandlung  beantragen.  Auch 
dem  Gegner  wurde  aber  unter  den  in  §  396  Abs.  2  angegebenen  Voraussetzungen 
dieses  Recht  eingeräumt,  damit  er  Verschleppungen  des  Hauptprozesses  entgegen- 
treten könne.  Die  vom  Gericht  bestimmte  Frist  kann  nach  §  202  auf  Antrag 
verlängert  werden. 

4.  Statt  der  blossen  Angabe  der  Umstände,  auf  welche  die  Behauptung  des 
gegnerischen  Besitzers  der  Urkunde  gestützt  wird  (§  389  Nr.  4),  schreibt  §  395  die 
Glaubhaftmachung  des  Besitzes  des  Dritten  vor.  Diese  wird  jedoch  durch  dessen 
Zugeständniss  überflüssig.  Die  Fristbestimmung  erfolgt  im  Falle  des  §  396  durch 
einen  Beschluss,  der*  die  Natur  eines  Beweisbeschlusses  hat,  nicht  durch  Zwischeu- 
urtheil. l)  Eine  Abweisung  des  Antrags  kann  durch  Zwischenurtheil  oder  im 
Eudurtheil  erfolgen. 2) 


»)  So  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  375;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  193; 
Seuffert  S.  468;  von  Sat  wey  l  S.  569;  Heitmann  II  S.  298.  V.  dag.  Puchelt  II  S.  233; 
von  Bülow  S.  '282. 

*)  V.  Struekmann-Koch  Hl.  Aull.  S.  375.    A.  M.  ist  von  Sarwey  L  S.  569. 
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§  397. 

Befindet  sich  die  Urkunde  nach  der  Behauptung  des 
Beweisführers  in  den  Händen  einer  öffentlichen  Behörde 
oder  eines  öffentlichen  Beamten,  so  erfolgt  die  Antretung 
des  Beweises  durch  den  Antrag,  die  Behörde  oder  den  Be- 
amten um  die  Mittheilung  der  Urkunde  zu  ersuchen. 

Diese  Vorschrift  findet  auf  Urkunden,  welche  die  Par- 
teien nach  den  gesetzlichen  Vorschriften  ohne  Mitwirkung 
des  Gerichts  zu  beschallen  im  Stande  sind,  keine  Anwendung. 
Verweigert  die  Behörde  oder  der  Beamte  die  Mittheilung 
der  Urkunde  in  Fällen,  in  welchen  eine  Verpachtung  zur 
Vorlegung  auf  §  387  gestützt  wird,  so  linden  die  Bestim- 
mungen der  §§  393 — 396  Anwendung. 

(E.  §  384.    M.  591.    K.  159.) 

Ist  diu  Behörde  oder  der  öffentliche  Beamte,  in  deren  Besitz  sieh  die 
Urkunde  befinden  soll,  als  Gegner  des  Beweisführers  im  Prozesse,  so  kommen  die 
§§  386  ff.  zur  Anwendung.  Ist  dies  nicht  der  Fall,  so  wird,  wenn  die  behaupte- 
ten Thatsacheu  als  erheblich  erscheinen,  das  Verfahren  im  Hauptprozess  ebenso, 
wie  wenn  der  Dritte  eine  Privatperson  ist,  einstweilen  gehemmt.  Da  nicht  anzunehmen 
ist,  dass  die  Mittheilung  der  Urkunde  verweigert  werden  wird,  ist  jedoch  nicht  sofort 
eine  Frist  zur  Ilerbeischaffung  der  Urkunde  festzusetzen.  Vielmehr  ist  zunächst 
die  Behörde  bezw.  der  Beamte  um  die  Mittheilung  zu  ersuchen.  In  der  Kegel 
ist  das  Ersuchungsschreiben  vom  Vorsitzenden  zu  erlassen.  Handelt  es  sich  um 
eine  Urkunde,  welche  den  Parteien  ohne  Weiteres  verabfolgt  werden  muss  (z.  B. 
um  einen  Auszug  aus  einem  Grund-  oder  Hypothekenbuch  oder  aus  den  Standes- 
registern, eine  Urtheilsausfertigung  u.  s.  w.)  so  hat  der  Beweisführer  diese  selbst 
herbeizuschaffen.  Auch  ist  ihm  zu  diesem  Zweck  eine  Vertagung  zu  bewilligen. 
Wird  in  dem  einen  oder  anderen  Fall  die  Mittheilung  der  Urkunde  verweigert, 
so  tritt,  falls  die  Verpflichtung  zur  Vorlegung  auf  §  387  gestützt  wird,  das  in  den 
§§  393—396  vorgesehene  Verfahren  ein.  Dem  Beweisführer  ist  aber  die  in  § 
396  erwähnte  Frist  nur  dann  zu  bewilligen,  wenn  er  den  gesetzlichen  Vorschriften 
gentigt  insbesondere  glaubhaft  macht,  dass  die  betr.  Behörde  bezw.  der  Beamte 
sich  im  Besitz  der  Urkunde  befindet  und  nach  §  387  zur  Verlegung  verpflichtet 
ist.  Ob  eine  solche  Verpflichtung  besteht,  ist  nach  dem  bürgerlichen  Recht  zu 
beurthcilen.  Wird  in  derartigen  Fällen  die  Mittheilung  verweigert,  so  kommt  $ 
393  (nicht  §  397  Abs.  1)  zur  Anwendung.1)  Ausser  der  gemäss  §  394  zu 
frht'benden  Klage  steht  der  betr.  Partei  unter  Umständen  die  Beschwerde  bei 

l)  V.  Struckmann -Koch  LH.  Aull.  S.  376;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  495. 
A.  M.  ist  von  Sarwey  l  S.  571. 
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der  vorgesetzten  Behörde  oder  die  Klage  bei  dem  Verwaltungsgerichte  zu. *) 
Bezüglich  der  Verpflichtung  der  Behörden  zur  Mittheilung  von  Urkunden  ist  § 
169  G.-V.-G.  zu  vergleichen. 

§  398. 

Wird  nach  Erlassung  eines  Beweisbeschlusses  über  die 
in  demselben  bezeichneten  streitigen  Thatsachen  Beweis  in 
Gemässheit  der  §§  393,  397  angetreten,  so  ist  die  Beweis- 
antretung auf  Antrag  zurückzuweisen,  wenn  durch  das  zur 
Herbeischaffung  der  Urkunden  erforderliche  Verfahren  die 
Erledigung  des  Rechtsstreits  verzögert  werden  würde  und 
das  Gericht  die  Ueberzeugung  gewinnt,  dass  die  Partei  in 
der  Absicht,  den  Prozess  zu  verschleppen,  oder  aus  grober 
Nachlässigkeit  den  Beweis  nicht  früher  angetreten  hat. 

(E.  §  385.    M.  501.    K.  160.) 

Die  Vorschrift  des  §  entspricht  der  des  §  339.  (V.  Bern.  III.  zu  §  252.) 
Mit  dem  verspäteten  Zeugenbeweise  ist  der  Urkundenbeweis  jedoch  nur  insoweit  in 
Parallele  gestellt  als  sich  die  nachträglich  in  Bezug  genommenen  Urkunden  in 
den  Händen  eines  Dritten  oder  einer  Behörde  (öffentlichen  Beamten)  befinden. 
Eine  ähnliche  Beschränkung  der  Edition  von  Urkunden  im  Besitze  des  Gegners 
erschien  nicht  als  gerechtfertigt,  da  das  Editionsverfahren  wider  den  Gegner 
die  Erledigung  des  Prozesses  nicht  erheblich  verzögern  kann.  (M.:  501.)  Auch 
hier  steht  die  Zurückweisung  der  Beweisantretung  der  Wiederholung  derselben 
in  der  zweiten  Instanz  nicht  im  Wege.    (§  493.) 

§  399. 

Wenn  die  Vorlegung  einer  Urkunde  bei  der  mündlichen 
Verhandlung  wegen  erheblicher  Hindernisse  nicht  erfolgen 
kann  oder  wegen  der  Wichtigkeit  der  Urkunde  und  der 
Besorgniss  des  Verlustes  oder  der  Beschädigung  bedenklich 
erscheint,  so  kann  das  Prozessgericht  anordnen,  dass  die 
Vorlegung  vor  einem  seiner  Mitglieder  oder  vor  einem  an- 
deren Gerichte  geschehe. 

(E.  §  386.    M.  501.    K.  160.) 

Die  Beweisaufnahme  besteht  bei  dem  Urkundenbeweis  in  der  Vorlegung 
der  Urkunde,  fällt  also  meist  mit  der  Antretung  des  Beweises  zusammen.  (§  385.) 


0  V.  Struckmann-Koch  und  Wilmowski-Levi  a.  a.  0. 


Beweis  durch  Urkunden.    399,  400. 


621 


Die  Vorlegung  hat  in  der  Regel  bei  der  mündlichen  Verhandlung  zu  geschehen. 
Ausnahmsweise  gestattet  jedoch  §  399,  der  dem  §  320  entspricht,  sowohl  in  dem 
Falle  des  §  385  als  in  den  Fällen  der  Urkundenedition  die  Vorlegung  vor  einem 
beauftragten  oder  ersuchten  Richter  anzuordnen.  Da  in  diesem  Falle  die  vor- 
gelegte Urkunde  in  der  Regel  wieder  zurückzugeben  ist,  muss  der  beauftragte 
oder  ersuchte  Richter  den  wesentlichen  Inhalt  derselben  in  sein  Protokoll  auf- 
nehmen oder  demselben  eine  Abschrift  bezw.  einen  Auszug  beilegen.  Auch  ist 
das  Prozessgericht  befugt,  in  dieser  P>eziehung  besondere  Bestimmungen  zu  treffen. 
Von  der  Vorschrift  des  §  wird  insbesondere  dann  Gebrauch  gemacht  werden, 
wenn  die  Vorlegung  von  solchen  Handelsbüchern  in  Frage  steht,  auf  welche  Art. 
38  H.-G.-B.  keine  Anwendung  findet.    (Bern.  2  zu  §§  133  ff.) 

§  400. 

Eine  öffentliche  Urkunde  kann  in  Urschrift  oder  in  einer 
beglaubigten  Abschrift,  welche  hinsichtlich  der  Beglaubi- 
gung die  Erfordernisse  einer  öffentlichen  Urkunde  an  sich 
trägt,  vorgelegt  werden;  das  Gericht  kann  jedoch  anordnen, 
dass  der  Beweisführer  die  Urschrift  vorlege  oder  die  That- 
sachen  angebe  und  glaubhaft  mache,  welche  ihn  an  der 
Vorlegung  der  Urschrift  verhindern.  Bleibt  die  Anordnung 
erfolglos,  so  entscheidet  das  Gericht  nach  freier  Ueber- 
zeugung,  welche  Beweiskraft  der  beglaubigten  Abschrift  bei- 
zulegen sei. 

(E.  §  387.    M.  501,  502.    K.  160.) 

1)  Während  die  Privaturkunden  stets  in  Urschrift  vorgelegt  werden  müssen, 
wenn  ihnen  Beweiskraft  zukommen  soll,  genügt  bei  der  öffentlichen  Urkunde  in 
der  Regel  die  Vorlegung  einer  beglaubigten  Abschrift.  Jedoch  muss  diese  bezüg- 
lich der  Beglaubigung  die  Erfordernisse  einer  öffentlichen  Urkunde  an  sich 
tragen  d.  h.  es  muss  die  Uebereinstimmung  mit  der  Urschrift  von  einer  öffent- 
lichen Behörde  oder  einem  öffentlichen  Beamten,  zu  deren  Zuständigkeit  die 
Beglaubigung  gehört,  in  der  gesetzlich  vorgeschriebenen  Form  bezeugt  sein.  (§ 
380 )  Fehlt  es  an  einem  dieser  Erfordernisse,  liegt  z.  B.  nur  die  Abschrift  einer 
Abschrift  vor,  so  können  die  Vorschriften  der  §§  380—383  ebensowenig  zur 
Anwendung  kommen  als  wenn  eine  Privaturkunde  nur  in  einer  beglaubigten 
Abschrift  vorgelegt  wird.  Damit  ist  aber  den  betr.  Urkunden  nicht  jede  Beweis- 
kraft abgesprochen;  vielmehr  greift  dann  der  Grundsatz  der  freien  Beweis- 
würdigung (§  359)  Platz.  Ob  ein  Schriftstück  die  Urschrift  einer  öffentlichen 
Urkunde  bildet  oder  nur  als  Konzept  dient,  ist  nach  dem  geltenden  Recht  zu 
entscheiden.  Soweit  es  sich  um  gerichtliche  Urkunden  handelt,  gilt  die  Ausferti- 
gung als  Urschrift,  sofern  eine  Urschrift  gar  nicht  bei  Gericht  zurückbehalten 
sondern  die  Ausfertigung  selbst  hinausgegeben  wird,  z.  P>.  wenn  es  sich  um  die 
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Ladung  von  Zeugen  und  Sachverständigen  handelt.  (Bern.  2  zu  §§  155  ff.) 
Soweit  Urtheile,  Beschlüsse  .  Protokolle  u.  s.  w.  in  Frage  stehen,  kann  die 
ortheilte  Ausfertigung  nur  als  Abschrift  der  bei  Gericht  befindlichen  Urschrift 
gelten.1)  Das  Gericht  wird  sich  aber  hier  regelmässig  mit  der  Vorlage  der  Ab- 
schrift begnügen.  Die  Vorschriften  der  Landesgesetzgebung  über  die  Beweiskraft 
von  solchen  Abschriften,  deren  Urschrift  nicht  mehr  vorhanden  ist,  werden  durch 
die  Bestimmungen  der  C.-P.-O.  ersetzt. 

2)  Von  einer  Vorschrift,  nach  welcher  der  Beweisführer  wie  nach  französischem 
Recht  (Art.  1834  C.  c.)  stets  verpflichtet  sein  würde,  die  Urschrift  der  öffentlichen 
Urkunde  vorzulegen,  wenn  es  der  Gegner  verlangt,  wurde  Umgang  genommen,  weil 
eine  solche  Vorschrift  zu  Chikanen  missbraucht  werden  könne  und  für  solche 
Fälle  zu  weit  führe,  in  denen  der  Beweisführer  thatsächlich  an -der  Vorlegung 
der  Urschrift  gehindert  sei.  (M. :  502.)  Das  Gericht  kann  jedoch  dem  Beweis- 
führer aufgeben,  entweder  die  Urschrift  vorzulegen  oder  glaubhaft  zu  machen 
dass  ihm  dies  nicht  möglich  sei.  Wird  die  Verhinderung  glaubhaft  gemacht,  so 
behält  die  beglaubigte  Abschrift  die  ihr  durch  das  Gesetz  beigelegte  Bedeutung.2) 
Unterbleibt  aber  die  Vorlegung  der  Urschrift,  obgleich  eine  Verhinderung  nicht 
glaubhaft  gemacht  werden  kann,  so  verliert  die  Abschrift  diese  Beweiskraft  und 
das  Gericht  hat  nach  freier  Ueberzeugung  zu  entscheiden,  welche  Bedeutung  ihr 
zukommt.  Den  Verlust  des  Beweismittels  anzudrohen,  wurde  als  eine  zu  strenge 
Massregel  augesehen.    (M.:  502.) 

3)  Die  in  §  400  vorgesehene  Anordnung  erfolgt  durch  einfachen  Beschluss. 
Gegen  denselben  findet  keine  Beschwerde  statt.  Vielmehr  kann  die  Anordnung 
nur  gleichzeitig  mit  dem  Endurtheil  angefochten  werden.  (§  473.)  Dass  das 
Gericht,  wenn  die  Urkunde  in  einer  fremden  Sprache  abgefasst  ist,  die  Beibringung 
einer  ordnungsmässigen  Uebersetzung  anordnen  kann,  ergibt  sich  aus  der  Vor- 
schrift des  §  133  Abs.  3,  auf  welche  auch  in  den  Motiven  a.  a.  O.  verwiesen 
wurde. 

§  401. 

Der  Beweisführer  kann  nach  erfolgter  Vorlegung  einer 
Urkunde  nur  mit  Zustimmung  des  Gegners  auf  dieses  Be- 
weismittel verzichten. 

(E.  §  388.    M.  — .    K.  160.) 

Solange  eine  Urkunde  nicht  zum  Zweck  der  Beweisführung  bei  der  münd- 
lichen Verhandlung  oder  vor  einem  beauftragten  oder  ersuchten  Richter  vorge- 
legt worden  ist  (§  399),  kann  der  Beweisführer  auf  die  Vorlegung  verzichten 
und  ist  es  dann  Sache  des  Gegners,  die  Vorlegung  zu  bewirken.  Ist  diese  aber, 
sei  es  durch  den  Beweisführer,  sei  es  zufolge  eines  Editionsantrags  durch  den 
Gegner  oder  einen  Dritten,  einmal  erfolgt,  so  kann  der  Beweisführer  die  Urkunde 


*)  V.  dag.  Wilmowski-Levy  If.  Aull.  S.  497;  Gaupp  II  S.  363. 
2)  V.  Struckmann -Koch    III.  Aull.  S.  378:   Wilmowski-Levj    [I.  Aufl.  S.  »97  ; 
Gaupp  II  S.  303. 
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ohne  Zustimmung  des  Gegner?  nicht  mehr  zurückziehen.  Vielmehr  kann  dieser 
ohne  Weiteres  von  derselben  Gebrauch  machen  und  sich  auf  ihren  Inhalt  berufen. 
Die  Xiederlegung  der  Urkunde  auf  der  Gerichtsschreiberei  §  125  ist  nicht  als 
Vorlegung  im  Sinne  des  §  anzusehen  und  nöthigt  die  betr.  Partei  nicht,  von 
dieser  Urkunde  Gebrauch  zu  machen.  Der  Gegner  kann  aber  die  Vorlegung 
derselben  auf  Grund  des  §  388  verlangen.  Die  blosse  Bezugnahme  (§  388  . 
schliesst  den  einseitigen  Verzicht  nicht  aus  sondern  begründet  lediglich  die 
Editionspflicht  des  Bezugnehmenden.  Ein  Widersprach  zwischen  §  •"•s><  und 
§  401  besteht  hienach  nicht.  lJ 

§  402. 

Urkunden,  welche  nach  Form  und  Inhalt  als  von  einer 
öffentlichen  Behörde  oder  von  einer  mit  öffentlichen!  Glan- 
ben versehenen  Person  errichtet  sich  darstellen,  haben  die 
Vermuthung  der  Echtheit  für  sich. 

Das  Gericht  kann,  wenn  es  die  Echtheit  für  zweifelhaft 
hält,  auch  von  Amtswegen  die  Behörde  oder  die  Person,  von 
welcher  die  Urkunde  errichtet  sein  soll,  zu  einer  Erklärung 
über  die  Echtheit  veranlassen. 

§  403. 

Ob  eine  Urkunde,  welche  als  von  einer  ausländischen 
Behörde  oder  von  einer  mit  öffentlichem  Glauben  versehenen 
Person  des  Auslandes  errichtet  sich  darstellt,  ohne  näheren 
Nachweis  als  echt  anzusehen  sei.  hat  das  Gerichl  nach  den 
Umständen  des  Falles  zu  ermessen. 

Zum  Beweise  der  Echtheit  einer  solchen  Urkunde  ge- 
nügt die  Legalisation  durch  einen  Konsul  oder  Gesandten 
des  Reichs. 

§  404. 

Ueber  die  Echtheit  einer  Privaturkunde  hat  sieh  der 
Gegner  des  Beweisführers  nach  Vorschrift  des  §  Iii!)  zu 
erklären. 


i)  So  auch:  Struckmann-Koch  HL  Aufl.  S.  379;  Wilmowski-Levi  II.  Aufl.  S.  4'.*7  ; 
Kleiner  IL  S.  397;  Gaupp  II  S.  363.  V  dag.  Debel  l  S.  375;  Scheret  in  dei  jur.  Zeit- 
schrift für  El>.-Loth.  Bd.  V  S.  19*2. 
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Befindet  sich  unter  der  Urkunde  eine  Namensunter- 
sehrift,  so  ist  die  Erklärimg  auf  die  Echtheit  der  Unter- 
schrift zu  richten. 

Erfolgt  die  Erklärung  nicht,  so  ist  die  Urkunde  als  an- 
erkannt anzusehen,  wenn  nicht  die  Absicht,  die  Echtheit 
bestreiten  zu  wollen,  aus  den  übrigen  Erklärungen  der  Partei 
hervorgeht. 

§  408. 

Die  Echtheit  einer  nicht  anerkannten  Privaturkunde 
ist  zu  beweisen. 

Steht  die  Echtheit  der  Namensunterschrift  fest  oder  ist 
das  unter  einer  Urkunde  befindliche  Handzeichen  gerichtlich 
oder  notariell  beglaubigt,  so  hat  die  über  der  Unterschrift 
oder  dem  Handzeichen  stehende  Schrift  die  Vermuthung 
der  Echtheit  für  sich. 

(E.      389—392.    M.  502.    K.  160.) 

I.  Echtheit  und  Unverfälschtheit  der  Urkunden  im  Allgemeinen. 

Damit  einer  Urkunde  die  gesetzliche  Beweiskraft  zukommt,  wird  abgesehen 
von  den  Erfordernissen  der  §§  380  und  381  vorausgesetzt,  dass  dieselbe  echt  ist 
d.  h.  dass  sie  wirklich  von  den  Personen  herrührt,  von  denen  sie  nach  den  in 
ihr  enthaltenen  Angaben  ausgestellt  worden  sein  soll.  Ist  diese  Echtheit  nach- 
gewiesen, so  wird  die  Unverfälschtheit  der  Urkunde  d.  h.  der  Umstand,  dass  an 
deren  ursprünglichem  Bestände  nichts  geändert  wurde,  vermuthet  und  hat  der- 
jenige, der  eine  solche  Aenderung  oder  Fälschung  behauptet,  dieselbe  nach- 
zuweisen. Wenn  die  Urkunde  äussere  Mängel  der  in  §  384  bezeichneten  Art 
enthält,  kann  jedoch  das  Gericht  der  betr.  Urkunde  die  Beweiskraft  auch  mit 
Rücksicht  darauf  versagen,  dass  eine  nachträgliche  Aenderung  als  wahrscheinlich 
erscheint.  (Bern.  2  zu  §  384.)  Von  der  Echtheit  der  öffentlichen  Urkunden 
wird  in  den  §  402  und  403,  von  derjenigen  der  Privaturkunden  in  den  zwei 
darauffolgenden  §§  gehandelt. 

II.  Die  Echtheit  von  öffentlichen  Urkunden. 

1.  Inländische  Urkunden.  (§  402.) 
Inländische  öffentliche  Urkunden ,  welche  sich  nach  Form  und  Inhalt  als 
echt  darstellen,  bedürfen  nicht  der  Anerkennung  des  Prozessgegners,  haben  viel- 
mehr die  Vermuthung  der  Echtheit  für  sich.  (M.:  502.)  Wenn  Form  und  Inhalt 
der  Erscheinung  einer  solchen  Urkunde  entspricht,  welche  von  einer  öffentlichen 
Behörde  oder  einer  Urkundsperson  eines  deutschen  Bundesstaats  errichtet  worden 
ist,  so  hat  der  Beweisführer  nicht  die  Echtheit  der  Unterschrift  der  betr.  Beamten 
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nachzuweisen.  Vielmehr  ist  es  zufolge  der  im  §  aufgestellten  Rechtsvermuthung 
Sache  des  Gegners  darzuthun,  dass  die  Urkunde  unecht  ist.  Die  Unechtheit  kann 
durch  jedes  zulässige  Beweismittel  dargethan  werden,  ohne  dass  es  eines  Diffessions- 
eides  bedarf.  (Bern.  III.  1.)  Auch  Eideszuschiebung  ist  zulässig.  (V.  jedoch 
§411.)  Bestehen  Zweifel  über  die  Echtheit,  so  kann  das  Gericht  von  Amtswegen 
eine  Erklärung  der  fraglichen  Behörde  oder  Urkundsperson  über  dieselbe  herbei- 
führen und  in  dieser  Weise  dem  Gegner  den  Beweis  der  Unechtheit  in  die  Hand 
geben.  Aus  dem  Recht  des  Gerichts,  die  in  Abs.  2  vorgesehene  Erklärung  zu 
fordern,  folgt  die  Verpflichtung  der  Behörde  oder  Urkundsperson  dieselbe 
zu  geben  x) 

Welche  äussere  Erscheinungsform  erfordert  wird,  damit  §  402  zur  Anwen- 
dung komme  (ob  die  Unterschrift  eines  bestimmten  Beamten  oder  die  Beifügung 
des  Amtssiegels  oder  beides),  ist  nach  dem  massgebenden  Reichs-  oder  Landes- 
recht zu  beurtheilen.  Die  Frage,  ob  die  Behörde  oder  Urkundsperson  die  Zu- 
ständigkeit zur  Errichtung  der  Urkunde  hatte  und  ob  die  Beurkundung  in  der 
vorgeschriebenen  Form  erfolgte,  hat  mit  der  Echtheit  der  Urkunde  nichts  zu 
thun.  Ein  solcher  Mangel  kann  aber  bewirken,  dass  die  Urkunde  ungeachtet 
ihrer  Echtheit  nicht  als  öffentliche  anzusehen  ist.  Der  Beglaubigungszwang  ist 
bezüglich  der  inländischen  öffentlichen  Urkunden  in  allgemeiner  Weise  aufgehoben 
durch  §  1  des  Gesetzes  vom  1.  Mai  1878  (R.-G.-Bl.  S.  89.) 

2.  Ausländische  Urkunden.  (§  403.) 
Auf  öffentliche  Urkunden,  welche  ausserhalb  des  deutschen  Reichs  errichtet 
sein  sollen,  und  denen  —  ihre  Echtheit  vorausgesetzt  —  dieselbe  Beweiskraft 
zukommt  wie  inländischen  Urkunden  (Bern.  II.  1  zu  §§  380  ff.)  wurde  die  Vor- 
schrift des  §  402  aus  dem  Grunde  nicht  ausgedehnt,  „weil  die  äusseren  Merkmale 
der  Echtheit  und  die  hierauf  sich  beziehenden  Einrichtungen  des  Auslandes  dem 
inländischen  Richter  nicht  ohne  Weiteres  bekannt  sein  werden."  (M. :  502.) 
Liegt  eine  solche  Bekanntschaft  vor,  so  kann  das  Gericht  die  Urkunde  sofort  als 
echt  anerkennen.  Geschieht  dies  nicht,  so  ist  es  Sache  des  Beweisführers,  die  Echt- 
heit darzuthun.  Ein  stets  ausreichendes  Mittel  zur  Feststellung  der  Echtheit  ist 
die  in  Abs.  2  des  §  vorgesehene  diplomatische  Beglaubigung,  durch  welche  zu- 
gleich die  Zuständigkeit  der  betr.  Behörde  oder  Urkundsperson  festgestellt  wird. 
(§  14  des  Reichsges.  vom  8.  Nov.  1867  über  die  Organisation  der  Bundeskonsulate.) 
Der  Gegenbeweis  ist  jedoch  auch  hier  gestattet. 2)  Auch  die  Gesandten  einzelner 
Bundesstaaten  bleiben  nach  wie  vor  zur  Beglaubigung  befugt.  Jedoch  hat  diese 
nicht  die  Abs.  2  vorgesehenen  Wirkungen.  !)  Durch  §  2  des  Gesetzes  vom 
1.  Mai  1878  (R.-G.-Bl.  S.  89)  ist  die  Vorschrift  des  Abs.  2  noch  über  das  Gebiet 
des  Civilprozesses  hinaus  erstreckt  worden. 


»)  V.  Struckmann-Koch  III.  Auflage  S.  380;  Wilmowski-Levy  IL  Aufl.  S.  499; 
Gaupp  IL  S.  367. 

2)  V.  Struckmann -Koch  III.  Aufl.  S.  381;  Endemann  II  S.  299;  Hellmann  II 
S.  307;  Gaupp  II.  S.  368.    A .  M.  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  500. 

3)  V.  Struckmann -Koch  III.  Aull.  S.  381;  Wilmowski  -  Levy  IL  Aufl.  S.  500; 
Gaupp  II  S.  308. 

Petersen,  Civilprozess-Ordnung.  An 
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III.  Echtheit  von  Privaturkunden. 

1.  Die  Echtheit  einer  Privaturkunde  wird  im  Allgemeinen  nicht  vermuthet. 
Vielmehr  hat  der  Beweisführer  dieselbe,  falls  sie  bestritten  wird,  zu  beweisen. 
In  dieser  Beziehung  kommen  die  allgemeinen  Vorschriften  über  den  Beweis  zur 
Anwendung,  der  auch  durch  Eideszuschiebung  geführt  werden  kann,  sofern  die 
Voraussetzungen  des  §  410  vorliegen.  Der  „Diffessionseid"  ist  durch  die  C.-P.-O. 
beseitigt.  (M. :  502.)  Auch  nicht  unterschriebene  oder  mit  Handzeichen  ver- 
sehene Urkunden  können  zum  Beweis  benützt  werden;  es  findet  aber  auf  die 
in  denselben  enthaltenen  Erklärungen  nicht  die  Vorschrift  des  §  381  Anwendung. 
Vielmehr  hat  das  Gericht  nach  freier  Ueberzeugung  zu  würdigen ,  welche 
Beweiskraft  der  Urkunde  zukommt.  (Bern.  III.  1  zu  §§  380  ff.)  Handelt  es 
sich  um  eine  unterschriebene  Privaturkunde,  so  hat  die  über  „der  Unter- 
schrift stehende  Schrift  (nach  §  405  Abs.  2)  die  Vermuthung  der  Echtheit 
für  sich.  Der  Beweisführer  hat  also  nur  die  Echtheit  der  Unterschrift  zu  beweisen 
und  es  ist,  wenn  diese  (durch  Geständniss  oder  Beweisführung)  feststeht,  nach  § 
381  auch  festgestellt,  dass  die  in  der  Urkunde  enthaltene  Erklärung  von  dem 
Aussteller  abgegeben  wurde.  Ein  Gegenbeweis  ist  in  dieser  Beziehung  nicht 
zulässig.  (Bern.  III.  2  zu  §§  380  ff.)  Die  Beweiskraft  der  unterschriebenen 
Privaturkunde,  welche  äussere  Mängel  der  in  §  384  angegebenen  Art  enthält, 
unterliegt  jedoch  nach  den  Vorschriften  dieses  §  der  freien  richterlichen  Beur- 
theilung  gemäss  §  259.  Auch  bleiben  die  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts 
über  die  Zulässigkeit  oder  Unzulässigkeit  des  Nachweises  eines  Missbrauchs  der 
Unterschrift  unberührt.  (M.  502.)  Die  Echtheit  der  unter  einer  Privaturkunde 
enthaltenen  Unterschrift  kann  auch  durch  eine  gerichtliche  oder  notarielle  Beglaubi- 
gung festgestellt  werden. 

Anders  wie  bei  den  unterschriebenen  Urkunden  liegt  die  Sache  bei  den- 
jenigen Privaturkunden,  die  nur  mit  einem  Handzeichen  versehen  worden  sind. 
Auch  hier  hat  zwar  die  über  dem  Handzeichen  stehende  Schrift  die  Vermuthung 
der  Echtheit  für  sich,  wenn  das  Handzeichen  gerichtlich  öder  notariell  beglaubigt 
ist,  aber  auch  nur  in  diesem  Falle.  Wird  die  Echtheit  des  Handzeichens  in 
anderer  Weise  festgestellt,  so  tritt  die  freie  Beweiswürdigung  des  Gerichts  ein. 
Die  einfachen  Handzeichen  der  Unterschrift  gleichzustellen,  wurde  als  bedenklich 
angesehen  „weil  dieselben  in  der  Regel  der  individuellen  Erkennbarkeit  ent- 
behren."   (M.  a.  a.  O.) 

2.  Die  dem  Beweisführer  obliegende  Beweispflicht  tritt  nur  dann  ein, 
wenn  der  Gegner  die  Echtheit  der  Urkunde  bestreitet.  Desshalb  hat  sich  dieser 
über  die  Echtheit  der  in  Urschrift  vorzulegenden  Privaturkunde  gleichwie  über 
Thatsachen  (§  129)  auch  ohne  besondere  Aufforderung  zu  erklären.  Die  Folge 
der  unterbliebenen  Erklärung  ist  in  §  404  Abs.  7  im  Anschlüsse  an  §  129  Abs. 
3  bestimmt.  (Bern.  II.  zu  diesem  §.) l)  Nur  wenn  nach  dieser  Vorschrift  die 
Echtheit  als  bestritten  anzusehen  ist,  hat  der  Beweisführer  dieselbe  zu  bewe  isen. 
Im  Falle  des  §  129  Abs.  3  ist  Erklärung  mit  Nichtwissen  zulässig.    Für  das 


*)  V.  auch  R.-G.  7.  April  1881,  Beitr.  zur  Erläut.  des  d.  Rechts  Russow  und 
Künlzel)  Bd.  '26  (N.  F.  G)  S.  124. 
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Verfahren  vor  den  Amtsgerichten  kommt  §  468  zur  Anwendung.  Dass  die  von 
dem  Gegner  des  Beweisführers  abzugebende  Erklärung,  falls  eine  unterschriebene 
Urkunde  vorliegt,  auf  die  Echtheit  der  Unterschriften  zu  richten  ist  (§  404  Abs. 
2),  erklärt  sich  aus  dem  in  der  vorigen  Bern,  erörterten  Grundsatze.  Handelt 
es  sich  um  Urkunden,  die  nur  dann  wirksam  sind,  wenn  die  ganze  Urkunde  vom 
Aussteller  eigenhändig  geschrieben  wurde,  wie  bei  dem  eigenhändigen  Testamente 
des  franz.  Rechts  (Art.  790  C.  c),  so  muss  die  Erklärung  auch  auf  die  Echtheit 
des  Textes  gerichtet  werden.  Ist  die  Urkunde  nicht  unterschrieben,  so  ist,  auch 
wenn  sich  unter  derselben  ein  nicht  oder  nicht  gehörig  beglaubigtes  Handzeichen 
befindet,  die  Erklärung  auf  die  Echtheit  des  Textes  zu  richten.  Die  Verpflichtung 
zur  Erklärung  wird  erst  mit  der  Vorlegung  der  Urkunde  bei  der  mündlichen 
Verhandlung  oder  vor  dem  beauftragten  oder  ersuchten  Richter  (§  299)  wirksam. 
Auch  tritt,  wenn  der  Gegner  des  Beweisführers  vor  dem  beauftragten  oder  ersuchten 
Richter  nicht  erschienen  ist,  der  in  §  404  Abs.  3  angedrohte  Rechtsnachtheil  nur 
dann  ein,  wenn  auch  bei  der  mündlichen  Verhandlung  eine  genügende  Erklärung 
nicht  erfolgt  ist  (§§  255  und  256).  Die  Erklärung  kann  (nach  §  493)  noch  in 
der  Berufungsinstanz  nachgeholt  werden.1) 

§  406. 

Der  Beweis  der  Echtheit  oder  Unechtheit  einer  Urkunde 
kann  auch  durch  Schriftvergleichung  geführt  werden. 

In  diesem  Falle  hat  der  Beweisführer  zur  Vergleichung 
geeignete  Schriften  vorzulegen  oder  deren  Mittheilung  in 
Gemässheit  der  Bestimmung  des  §  397  zu  beantragen  und 
erforderlichen  Falls  den  Beweis  der  Echtheit  derselben  anzu- 
treten. 

Befinden  sich  zur  Vergleichung  geeignete  Schriften  in 
den  Händen  des  Gegners,  so  ist  dieser  auf  Antrag  des  Be- 
weisführers zur  Vorlegung  verpflichtet.  Die  Bestimmungen 
der  §§  386 — 391  finden  entsprechende  Anwendung.  Kommt 
der  Gegner  der  Anordnung,  die  zur  Vergleichung  geeigneten 
Schriften  vorzulegen  oder  den  im  §  391  bestimmten  Eid  zu 
leisten,  nicht  nach,  so  gilt  der  Echtheitsbeweis  als  geführt. 

Macht  der  Beweisführer  glaubhaft,  dass  in  den  Händen 
eines  Dritten  geeignete  Vergleichungsschriften  sich  befinden, 


»)  So  auch  Struckmann-Koch  HI.  Aull.  S.  381 ;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  501; 
von  Sarwey  1  S.  576;  Hellmann  LI  S.  308;  Gaupp  II  370.  Theilweise  abweichend: 
Seuffert  S.  475,  47ü. 

40* 


628  Beweis  durch  Urkunden.    §§  406,  407. 

deren  Vorlegung  er  im  Wege  der  Klage  zu  erwirken  im 
Stande  sei,  so  finden  dieVorschriften  des  §396  entsprechende 
Anwendung. 

§  407. 

Ueber  das  Ergebniss  der  Schriftvergleichung  hat  das 
Gericht  nach  freier  Ueberzeugung,  geeigneten  Falls  nach 
Anhörung  von  Sachverständigen  zu  entscheiden. 

(E.  §§  393,  394.    M.  502,  503.    K.  160.) 

1.  Zulässigheit  und  Bedeutung  der  Schriftvergleichung. 

Durch  die  Vorschrift  des  §  406  wird  an  dem  Grundsatz,  dass  die  Echt- 
heit oder  Unechtheit  einer  Urkunde  durch  jedes  überhaupt  zulässige  Beweismittel 
dargethan  werden  kann,  nichts  geändert.  Vielmehr  wird  durch  dieselbe  „auch" 
die  Schriftvergleichung  für  zulässig  erklärt.  Von  dieser  kann  nicht  bloss  bei 
Privaturkunden  sondern  auch  bei  öffentlichen  Urkunden  Gebrauch  gemacht  werden 
deren  Unechtheit  durch  jedes  Beweismittel  erwiesen  werden  kann.  (Bern.  II.  3 
zu  §§  380  ff.)  Ausser  derselben  können  alle  übrigen  Beweismittel  benützt  werden. 
Die  Schriftvergleichung  kann  anderen  Beweismitteln  vorausgehen  aber  auch  dann 
noch  benützt  werden,  wenn  diese  erfolglos  geblieben  sind. 

Wrird  von  der  Schriftvergleichung  Gebrauch  gemacht,  so  kann  das  Gericht 
das  Gutachten  von  Sachverständigen  bezüglich  der  Echtheit  einholen ;  es  ist 
aber  hiezu  nicht  verpflichtet  und  auch  an  deren  Gutachten  nicht  gebunden. 
(Bern,  zu  §  377.)  Vielmehr  hat  dasselbe  nach  freier  Ueberzeugung  über  das 
Ergebniss  der  Schriftvergleichung  zu  entscheiden.  Ergibt  sich  aus  dieser  die 
Unechtheit  der  Urkunde,  so  braucht  das  Gericht  weitere  Beweise  bezüglich  der 
Echtheit  nicht  zuzulassen  ebensowenig  im  umgekehrten  Falle  Beweisanerbieten 
bezüglich  der  Unechtheit.  Insbesondere  ist,  wenn  das  Gericht  die  Echtheit 
oder  Unechtheit  der  Urkunde  als  erwiesen  annimmt,  die  Eideszuschiebung  aus- 
geschlossen. (§  411.)  Der  Ergänzungseid  kann  vom  Gericht  nach  freiem  Ermessen 
auf  die  Echtheit  oder  Unechtheit  der  Urkunde  oder  auf  die  Thatsache  gerichtet 
werden,  welche  durch  die  Urkunde  erwiesen  werden  soll.  Auch  die  Echtheit 
oder  Unechtheit  der  Urkunde  ist  eine  streitige  Thatsache  im  Sinne  des  §  437.  l) 

2.  Vergleichungsschriften. 

Die  nothwendigen  Vergleichungsstücke  hat  regelmässig  der  Beweisführer 
beizubringen  und  zwar  kann  dieser  dieselben,  wenu  sie  sich  in  seinem  Besitze 
befinden,  selbst  vorlegen,  oder  wenn  dies  nicht  der  Fall  ist,  auf  dem  Wege  des 
Editionsverfahrens  (§  387  ff.)  herbeischaffen.    In  jedem  Falle  muss  er,  wenn  die 


J)  V.  ttruckmann-Koeh  III.  Autl.  S.  381;  von  Sarwey  [  S.  579;  Gaupp  US.  375 

A.  M.  ist  Siebenhaar  S.  425. 
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Echtheit  der  Vergleichsurkunden  bestritten  ist,  diese  nachweisen.  Befinden  sich 
die  Vergleichsschriften  im  Besitze  eines  Dritten  oder  einer  öffentlichen  Behörde 
bezw.  eines  öffentlichen  Beamten,  so  kommen  die  Vorschriften  der  §§  396  und  397 
zur  entsprechenden  Anwendung.  Zur  Glaubhaftmachung  gehört,  dass  die  Urkunde 
als  Vergleichungsschrift  geeignet  ist.  Das  Verfahren  im  Hauptprozess  ist  einstweilen 
auszusetzen,  bis  die  dem  Beweisführer  gesetzte  Frist  abgelaufen  bezw.  der  Editions- 
prozess  erledigt  ist.  Wird  behauptet,  dass  der  Gegner  solche  Vergleichungs- 
schriften  in  Händen  habe,  so  sind  die  §§  396 — 391  entsprechend  anzuwenden. 
Kommt  dieser  der  gemäss  §  392  erlassenen  Anordnung  nicht  nach,  so  gilt,  da 
der  in  diesem  §  angedrohte  Rechtsnachtheil  keinen  praktischen  Erfolg  haben 
würde,  der  Echtheitsbeweis  bezüglich  der  bestrittenen  Urkunde  als  geführt. 

Solche  Beschränkungen ,  nach  welchen  nur  bestimmte  Arten  von  Schrift- 
stücken zur  Benützung  bei  der  Schriftvergleichung  zugelassen  werden  sollten, 
wurden  für  ungerechtfertigt  gehalten.  Desgleichen  wurde  von  einer  Vorschrift, 
nach  welcher  der  angebliche  Aussteller  der  Urkunde  gehalten  sein  soll,  zum 
Zweck  der  Herstellung  eines  Vergleichsstücks  eigenhändig  etwas  niederzuschreiben, 
absichtlich  Umgang  genommen.    (M.:  503.) 

§  408. 

Urkunden,  deren  Echtheit  bestritten  ist  oder  deren  In- 
halt verändert  sein  soll,  werden  bis  zur  Erledigung  des 
Rechtsstreits  auf  der  Gerichtsschreiberei  verwahrt,  sofern 
nicht  ihre  Auslieferung  an  eine  andere  Behörde  im  Interesse 
der  öffentlichen  Ordnung  erforderlich  ist. 

(E.  §  395.    M.  — .  K.  160.) 

Durch  die  Vorschrift  des  §,  welche  sich  nicht  bloss  auf  den  Fall  der 
Schriftvergleichung  bezieht  sondern  regelmässig  zur  Anwendung  kommt,  wenn  die 
Echtheit  oder  Unverfälschtheit  einer  Urkunde  bestritten  wird,  sollen  Veränderungen 
derselben  vermieden  werden.  Ueber  die  Hinterlegung  der  Urkunde  ist  ein  Proto  - 
koll  zu  errichten.  Die  Auslieferung  der  Urkunde  an  eine  andere  Behörde  kann 
nicht  bloss  zum  Zweck  der  strafrechtlichen  Untersuchung  sondern  auch  zu 
anderen  Zwecken  z.  B.  wegen  eines  Disziplinarverfahrens,  einer  Berichtigung 
u.  s.  w.  nothwendig  werden. 

§  409. 

Ist  eine  Urkunde  von  einer  Partei  in  der  Absicht,  deren 
l)(jnutzung  dem  Gegner  zu  entziehen,  beseitigt  oder  zur  Be- 
nutzung untauglich  gemacht,  so  können  die  Behauptungen 
des  Gegners  über  die  Beschaffenheit  und  den  Inhalt  der  Ur- 
kunde als  bewiesen  angesehen  werden. 

(E.  §  396.    M.  503.  K.  160.) 
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1.  Damit  die  Vorschrift  des  § ,  welche  dem  gemeinen  Recht  entnommen 
ist,  zur  Anwendung  kommen  kann,  wird  vorausgesetzt,  dass  eine  Urkunde,  welche 
in  dem  betr.  Prozess  hätte  benützt  werden  können,  von  einer  Partei  vorsätzlich 
beseitigt  oder  unbrauchbar  gemacht  worden  ist,  um  ihre  Benützung  unmöglich 
zu  machen.  Die  Gleichstellung  der  culpa  lata  mit  dem  dolus  wurde  nicht  für 
gerechtfertigt  gehalten,  weil  es  sich  um  eine  Straf bestimmung  handle.  (M.:  503.) 
Ob  die  Beseitigung  oder  Untauglichmachung  vor  dem  Prozesse  oder  während 
desselben  geschah,  bewirkt  keinen  Unterschied.  Auch  kann  die  Bestimmung  nicht 
bloss  dann  Anwendung  finden,  wenn  die  Partei  die  Urkunde  selbst  beseitigte  oder 
untauglich  machte,  sondern  auch,  wenn  dies  in  deren  Auftrag  von  einer  anderen 
Person  geschah.    Bezüglich  des  Beweises  gelten  die  allgemeinen  Vorschriften. 

2.  Liegt  der  Thatbestand  des  §  vor,  so  kann  das  Gericht  wie  im  Falle 
des  §  392  Satz  2  verfahren  und  auf  Grund  der  Angaben  des  Gegners  über  den 
Inhalt  der  Urkunde  entscheiden,  ob  der  Beweis  durch  diese  geführt  werden 
könnte.  (Bern.  II.  4  zu  §  387  ff.)  Ob  die  eidliche  Erhärtung  der  vom  Gegner 
aufgestellten  Behauptungen  zu  verlangen  ist,  steht  im  Ermessen  des  Richters- 
(§  437,  M.  503.)  Neben  der  Vorschrift  des  §  können  die  Bestimmungen  des 
Reichs -Strafgesetzbuchs  (§  274  Abs.  1)  und  die  Vorschriften  des  bürgerlichen 
Rechts  über  die  Verpflichtung  zum  Schadenersatz  zur  Anwendung  kommen.  Auch 
bleiben  die  Bestimmungen  des  letzteren  über  die  Beweislast  in  Kraft. l) 


Zehnter  Titel. 

Beweis  durch  Eid.   (§§  410-439.) 
Vorbemerkungen. 

1.  Der  Vorschlag,  den  Parteieneid  zu  beseitigen  und  dafür  die  zeugen- 
eidliche Vernehmung  der  Parteien  in  das  deutsche  Prozessrecht  aufzunehmen, 
wurde  bei  Aufstellung  des  Entwurfs  in  Erwägung  gezogen.  Man  kam  aber  zum 
Ergebniss,  dass  diese  Einrichtung  mit  der  deutschen  Rechtsanschauung  unverein- 
bar und  unzweckmässig  sei.  (M.  503.)  Desshalb  wurde  von  diesem  Vorschlag 
abgesehen.  Es  wurde  übrigens  auch  die  Erwartung  ausgesprochen,  dass  einerseits 
in  Folge  der  Mündlichkeit  des  Verfahrens  und  der  freien  Beweiswürdigung 
eine  Minderung  der  Eidesleistungen  in  erheblichem  Masse  eintreten  und  es 
andererseits  möglich  sein  werde,  den  Gebrechen  des  Beweises  durch  Eid  ohne 
Bruch  mit  der  deutschen  Rechtsentwickelung  abzuhelfen.  (M.  503,  504.)  In  der 
J.-K.  beantragte  zwar  Reichensperger ,  den  zehnten  Titel  in  der  Weise  umzu- 
gestalten, dass  statt  des  zugeschobenen  und  notwendigen  Eides  die  zeugeneidliche 
Vernehmung  der  Parteien  zu  Grunde  zu  legen  sei.  Dieser  Antrag  wurde  aber 
abgelehnt.    (K.  161—165.) 


»)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  385;  Wilmowski  -Levy  II.  Aull.  S.  505; 
Seuffert  S.  479;  GauppII  S.  376;  Entscheid,  des  R.-O.-H.-G.  Bd.  14  S.242,  Bd.  19 S.  103. 
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2.  Die  §§  410—436  handeln  vom  zugeschobenen,  die  §§  437—439  vom 
richterlichen  Eid.  Von  den  anderen  Eiden  der  Parteien,  welche  die  C. -P.-O. 
kennt,  nämlich  vom  Schätzungseid  (§  260),  dem  Eid  als  Mittel  zur  Glaubhaft- 
machung (§  266),  dem  Editionseid  (§  391)  und  dem  Offenbarungseid  (§§  711, 
769,  780  ff.)  wird  an  anderen  Stellen  des  Gesetzbuchs  gehandelt.  Während  der 
richterliche  Eid  als  Ergänzung  der  freien  Beweiswürdigung  angesehen  wird, 
behandelt  die  C.-P.-O.  den  zugeschobenen  als  Beweismittel.  (M.  504.)  Diese 
Auffassung  ist  indessen  nicht  folgerichtig  durchgeführt.  Vielmehr  wurde  bei  der 
Regelung  einzelner  Bestimmungen  dem  römischrechtlichen  Gesichtspunkte  von  der 
Vergleichsnatur  des  Eides  Einfluss  gestattet.  (M.  a.  a.  O.)  In  Wirklichkeit 
handelt  es  sich  bei  der  Eideszuschiebung  immer  um  eine  Verfügung  der  Partei.  x) 
Bezüglich  der  Vorschriften,  in  welchen  diese  Vertragsnatur  sich  geltend  macht, 
sind  Bern.  1  zu  §  422  ff.  und  Bern.  1  zu  §§  428  ff.  zu  vergleichen. 

§  410. 

Die  Eideszuschiebung  ist  nur  über  Thatsachen  zulässig, 
welche  in  Handlungen  des  Gegners,  seiner  Rechtsvorgänger 
oder  Vertreter  bestehen  oder  welche  Gegenstand  der  Wahr- 
nehmung dieser  Personen  gewesen  sind. 

(E.  §  397.    M.  505,  506.    K.  165—167.) 

I.  Beschränkung-  der  Eideszuschiebuug  anf  Thatsachen. 

1.  Der  Satz,  dass  der  Eid  nur  über  Thatsachen,  nicht  über  Rechtsverhält- 
nisse zugeschoben  werden  kann,  ist  eine  Folge  der  Auffassung,  nach  welcher  die 
Eideszuschiebung  als  ein  Beweismittel  erscheint.  Es  ist  hienach  nicht  zulässig, 
dass  einer  Partei  der  Eid  darüber  zugeschoben  wird,  ob  gewisse  Thatsachen  nicht 
unter  eine  bestimmte  Rechtsnorm  oder  unter  einen  bestimmten  Rechtsbegriff  fallen 
oder  welche  Folgerungen  aus  denselben  zu  ziehen  sind  z.  B.  nicht  über  die  Frage, 
ob  Jemand  sich  im  Besitz  einer  Servitut  befindet  oder  Eigenthümer  einer  Sache 
ist. 2)  Nur  eine  Erklärung  über  die  Existenz  oder  Nichtexistenz  von  Thatsachen, 
nicht  ein  Urtheil  über  deren  rechtliche  oder  sonstige  Bedeutung  kann  von  einer 
Partei  mit  eidlicher  Versicherung  der  Richtigkeit  der  Behauptung  verlangt  werden. 
Welche  Bedeutung  den  durch  Eideszuschiebung  festgestellten  Thatsachen  nach 
dem  geltenden  Recht  zukommt,  ist  von  dem  Gerichte  zu  entscheiden.  (§  265.) 
Aus  dem  in  Frage  stehenden  Satze  folgt  nicht,  dass  Rechtsbegriffe  überhaupt 
nicht  in  die  Eidesnorm  aufgenommen  werden  dürfen  sondern  nur,  dass  der  Eid 
nicht  unmittelbar  auf  die  Frage  gerichtet  werden  darf,  ob  ein  bestimmtes 
Rechtsverhältniss  besteht  bezw.  ob  auf  gewisse  Thatsachen  eine  bestimmte 
Rechtsnorm  anzuwenden  ist.    Sind  die  Parteien  lediglich  darüber  im  Streit, 


>)  V.  Wach  Vorträge  S.  1(53  ff.;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  506. 

»)  V.  Struckmann- Koch  III.  Aull.  S.  387 ;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  508; 
Seufferts  Archiv  Bd.  12  S.  289,  Bd.  18  S.  434,  Bd.  27  S.  297,  Bd.  29  S.  439;  Entscheid, 
des  Tribunals  in  Celle  Bd.  V  S  159, 
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-welcher  Preis  bei  einem  von  ihnen  abgeschlossenen  Kaufvertrag  verabredet  oder 
auf  welche  Zeit  ein  an  sich  unbestrittener  Miethvertrag  abgeschlossen  worden 
sei,  so  unterliegt  es  keinem  Bedenken,  die  Worte  „Kaufvertrag",  „Miethvertrag" 
u.  s.  w.  in  der  Eidesnorm  zu  gebrauchen.  In  derselben  Weise  können  andere  Recbts- 
begriffe,  wie  Eigenthum,  Dienstbarkeit,  Pfandrecht  u.  s.  w.  in  die  Eidesformel 
aufgenommen  werden  ohne  dass  es  nothwendig  ist,  dieselben  in  ihre  thatsächlichen 
Bestandtheile  zu  zerlegen.  In  allen  derartigen  Fällen  ist  die  Eideszuschiebung  nur 
auf  die  Existenz  einer  Thatsache  gerichtet  und  die  Rechtsverhältnisse,  welche 
zu  dem  Streit  über  die  betr.  Thatsache  Veranlassung  gaben,  werden  nur  neben- 
bei erwähnt.  Auch  wenn  die  Eideszuschiebung  unmittelbar  auf  die  Frage  gerichtet 
ist,  ob  nicht  ein  bestimmtes  Rechtsverhältniss  begründet  bezw.  ein  Rechtsgeschäft 
abgeschlossen  worden  sei,  z.  B.  ob  nicht  eine  Partei  das  Eigenthum  oder  den 
Besitz  an  einer  Sache  habe  übertragen  oder  einen  Kauf  abschliessen  oder  eine 
Bürgschaft  habe  übernehmen  wollen,  ist  es  nicht  nothwendig,  diese  Rechtsbegriffe 
in  ihre  thatsächlichen  Bestandtheile  aufzulösen,  wenn  es  sich  um  bekannte, 
Jedermann  geläufige  Ausdrücke  handelt  und  in  V/irklichkeit  nur  eine  verschie- 
dene Auffassung  der  Thatsache  vorliegt.  Nur  wenn  der  Streit  sich  um  die 
rechtliche  Bedeutung  der  Thatsachen  dreht,  bezw.  es  sich  um  die  Anwendung 
eines  Rechtssatzes  handelt,  über  welche  das  Gericht  nach  §  265  zu  ent- 
scheiden hat,  wenn  also  einer  Partei  zugemuthet  wird,  zu  beschwören,  dass 
die  rechtliche  Auffassung  des  Gegners  unrichtig  sei,  dass  z.  B.  durch  eine 
bestimmte  Rechtshandlung  Eigenthum  übertragen  wurde,  oder  die  Hingabe  einer 
Summe  als  Darlehen  nicht  als  Depositum  aufzufassen  ist,  darf  die  Eideszuschie- 
bung nur  auf  bestimmte  Thatsachen  gerichtet  werden,  auf  welche  der  Beweis- 
führer seine  Auffassung  stützt  und  muss  die  rechtliche  Würdigung  der  Thatsachen 
dem  Gerichte  überlassen  bleiben.  *) 

2.  Aus  der  Vorschrift,  dass  der  Eid  nur  über  Thatsachen  zuge- 
schoben werden  kann,  ergibt  sich  ferner,  dass  die  Eideszuschiebung  nicht 
auf  reine  Urtheile  gerichtet  werden  darf.  Handelt  es  sich  lediglich  um  ein 
Urtheil  über  die  Beschaffenheit  oder  den  Werth  einer  Sache,  so  ist  ein  Gutachten 
von  Sachverständigen  zu  erholen.  Es  kann  aber  die  Gegenpartei  nicht  gezwungen 
werden,  ihre  eigene  Meinung  zu  beschwören  und  sich  so  gewissermassen 
als  Sachverständiger  gegen  sich  selbst  verwenden  zu  lassen.  Nach  diesem 
Satze  darf  der  Eid  nicht  im  Allgemeinen  darauf  gerichtet  werden,  ob  eine 
Sache  einen  bestimmten  Werth  hat,  ob  eine  bestimmte  Vergütung  als  ange- 
messen, eine  Waare  als  probemässig  anzusehen  ist  u.  s.  w.  Aber  auch  hier  ist 
die  Eideszuschiebung  nur  dann  unzulässig,  wenn  es  sich  um  ein  reines  Urtheil, 
nicht  wenn  es  sich  um  bestimmte  Wahrnehmungen  des  Gegners  handelt  und  der- 
selbe von  der  Beschaffenheit  der  Waare  oder  deren  Werth  u.  s.  w.  genaue 
Kenntniss  hat. 2) 

»)  V.  Struckmann-Koch  und  Wilmowski-Levy  a.  a.  0.;  Gaupp  II  S.  380;  preuss. 
Obertrib.  13.  Jan.  1860,  Striethorst's  Archiv  Bd  36  Nr.  40  S.  144  IV. 

2)  V.  Struckmann  und  Koch  III.  Aufl.  S.  387;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  508; 
Gaupp  II.  S.  380;  von  Bülow  IL  Aull.  S.  315;  Seuffert's  Archiv  I  S.  142,  298,  IV  S.  I  i'-1 ; 
V  S.  191;  XVI  S.  280  ff. 
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3.  Um  eine  zu  enge  Auffassung  der  Vorschrift  des  §  auszuschliessen, 
beantragte  Bahr  in  der  J.-K.  den  Zusatz:  „Rechtsbegriffe  und  Urtheile  können 
zum  Gegenstande  einer  Eidesleistung  gemacht  werden,  wenn  bei  dem  Schwur- 
pflichtigen ein  genügendes  Verständniss  dessen,  worauf  es  bei  denselben  ankommt, 
zu  unterstellen  ist."  Dieser  Antrag  wurde  aber  zurückgezogen ,  nachdem  der 
Geh.  Justizrath  Curlbaum  bemerkt  hatte:  „Der  Antrag  wolle  nur  den  gewiss 
richtigen  Gedanken  aussprechen,  dass  Thatsachen  von  Rechtsbegriffen  und  Urtheilen 
nicht  stets  scharf  zu  trennen  seien.  Indess  auch  nach  der  Fassung  des  Entwurfs 
werde  der  Richter  z.  B.  kein  Bedenken  tragen,  falls  der  Abschluss  des  Darlehens- 
oder Kaufvertrags  an  sich  unbestritten  sei  und  nur  über  die  Höhe  der  empfange- 
nen Summe,  des  verabredeten  Preises  Streit  bestehe,  den  Ausdruck  „Darlehen" 
oder  „Kauf"  in  den  Eid  aufzunehmen.  Weiter  zu  gehen  sei  bedenklich,  da  es 
dann  schwer  falle,  die  richtigen  Grenzen  zu  ziehen,  bis  zu  denen  Rechtsbegriffe 
aufgenommen  werden  können."    (K.  165—167.) 

4.  Die  Thatsachen,  auf  welche  sich  die  Eideszuschiebung  bezieht,  müssen 
erheblich  sein.  Dagegen  ist  es  einerlei,  ob  sie  positiver  oder  negativer  Natur 
sind.  Auch  kommt  es  nicht  darauf  an,  „ob  die  Thatsachen  für  die  Entscheidung 
unmittelbar  oder  nur  mittelbar  erheblich  sind."  (M.  504.)  Gleichgültig  ist  es 
ferner,  „ob  die  Thatsachen  äussere  oder  innere  (z.  B.  bona  oder  mala  fides) 
sind."  (M.  a.  a.  0.)  Auch  darüber  kann  einer  Partei  der  Eid  zugeschoben 
werden,  ob  sie  nicht  bei  Vornahme  einer  Handlung  von  bestimmten  Thatsachen 
Kenntniss  hatte,  ob  sie  nicht  in  einer  bestimmten  Absicht  (z.  B.  der  Begünstigung 
oder  Benachtheiligung  von  Gläubigern)  handelte  u.  s.  w. *)  Auch  hier  ist  jedoch 
die  oben  hervorgehobene  Unterscheidung  festzuhalten.  Wenn  es  sich  bloss  um 
die  Absicht  der  Partei  also  um  einen  inneren  Vorgang  von  thatsächlicher  Natur 
handelt,  ist  die  Eideszuschiebung  zulässig  nicht  aber,  wenn  dieselbe  beschwören 
soll,  dass  diese  Absicht  nicht  als  bösgläubig  im  Sinne  des  Gesetzes  aufzufassen  ist. 

II.  Eideszuschiebung  über  eigene  Handlungen  oder  Wahrnehmungen  des 
Gegners  bezw.  seiner  Rechtsvorgänger  oder  Vertreter. 
1.  Nicht  über  alle  Thatsachen  im  Sinne  der  Bern.  I.  kann  der  Eid  zuge- 
schoben werden  sondern  nur  über  solche,  welche  der  Gegner  oder  ein  Rechts- 
vorgänger oder  Vertreter  desselben  selbst  vorgenommen  haben  soll  oder  welche 
nach  der  Behauptung  des  Beweisführers  Gegenstand  der  Wahrnehmung  einer 
dieser  Personen  gewesen  sind.  Es  ist  also  eine  Eideszuschiebung,  auch  wenn  sich 
dieselbe  nur  auf  das  Glauben  oder  Nichtwissen  bezieht,  gestattet  sofern  die  Hand- 
lung eines  Dritten  in  Frage  steht  und  die  Partei  von  derselben  nicht  durch 
eigene  Wahrnehmung  oder  durch  die  Mittheilungen  eines  Rechtsvorgängers  oder 
Vertreters,  der  dieselbe  selbst  wahrgenommen  hat,  sondern  auf  andere  Weise 
Kenntniss  erhalten  haben  soll.  (V.  jedoch  §  415.)  Diese  Beschränkung  wurde 
in  den  Motiven  (504)  hauptsächlich  durch  die  üblen  Erfahrungen  gerechtfertigt, 
die  man  im  Gebiete  des  gemeinen  und  preussischen  Prozessrechts  bezüglich  der 

»)  V.  Struckmann-Koch  HL  Aull.  S.  387;  Wilmowski-Levj  II.  Aull.  S.  508; 
GauppII  S.  380;  R.-G.  4.  Febr.  1881  Entscheid.  Bd.  IIIS.  J30,  Vierhaus  in  der  Zeitschr, 
für  d.  Givilpr.  Bd.  V  S.  97. 


634 


Beweis  durch  Eid.    §  410. 


schrankenlosen  Zulassung  der  Eideszuschiebung  über  facta  aliena  gemacht  habe. 
In  der  J.-K.  wurde  beantragt,  bloss  die  Worte  ,,die  Eideszuschiebung  ist  nur 
über  Thatsachen  zulässig*'  stehen  zu  lassen,  den  übrigen  Theil  des  §  dagegen  zu 
streichen.  Diese  Anträge  wurden  aber  abgelehnt.  (K.  165 — 167.)  Als  unzulässig 
erscheint  nach  §  410  die  Eideszuschiebung  über  die  Frage,  ob  nicht  ein  Dritter 
zu  einer  bestimmten  Zeit  seine  Zahlungen  eingestellt  habe. l)  Dagegen  kann, 
wenn  die  Zahlungseinstellung  feststeht,  der  Eid  darüber  zugeschoben  werden, 
ob  nicht  der  Gegner  von  dieser  bezw.'  von  den  sie  begründenden  Thatsachen 
Kenntniss  hatte. 

Wenn  eine  eigene  Handlung  oder  Wahrnehmung  der  Partei  oder  ihres 
Rechtsvorgängers  oder  Vertreters  in  Frage  steht,  kommt  es  nicht  darauf  an, 
welcher  Natur  diese  Handlung  ist,  insbesondere  nicht  darauf,  ob  das  Zugeständniss 
derselben  die  Partei  der  Verachtung  preisgibt  oder  einer  strafrechtlichen  Unter- 
suchung aussetzt.  Auch  kann  sich  eine  wegen  Meineids  verurtheilte  Person  der 
Eideszuschiebung  nicht  entziehen.  (Bern.  2  zu  §  411.)  In  Ehe-  und  Entmündigungs- 
prozessen  ist  aber  die  Eideszuschiebung  im  öffentlichen  Interesse  beschränkt. 
(§§  577  Abs.  2,  611,  620,  624,  626.)  Ausserdem  ist  dieselbe  aus  prozessuali- 
schen Gründen  ausgeschlossen  soweit  es  sich  um  die  Glaubhaftmachung  (§  266) 
und  um  Thatsachen  handelt,  welche  die  Restitutionsklage  begründen  (§  544  Abs  2)- 
Landesrechtliche  Bestimmungen  über  die  Unzulässigkeit  der  Eideszuschiebung 
sind  aufgehoben.  Ob  der  Eid  in  der  Form  des  Wahrheitseides  oder  in  der  des 
Glaubens-  bezw.  Ueberzeugungseides  auszuschwören  ist,  wird  in  §  424  bestimmt. 

2.  Dass  die  Eideszuschiebung  über  facta  aliena  nicht  vollständig,  also  nicht 
auch  hinsichtlich  der  Handlungen  oder  Wahrnehmungen  von  Rechtsvorgängern 
oder  Vertretern  ausgeschlossen  worden  ist,  wurde  in  den  Motiven  (504  ff.) 
dadurch  gerechtfertigt,  dass  es  dem  Beweisführer  häufig  unmöglich  sei,  sich  über 
Handlungen  oder  Wahrnehmungen  dieser  Personen  andere  Beweismittel  zu  ver- 
schaffen. In  allen  derartigen  Fällen  hat  die  Partei  (nach  §  424)  nur  einen  Ueber- 
zeugungseid  zu  leisten.  Jedoch  wird  hiebei  vorausgesetzt,  dass  die  behauptete 
Handlung  in  Beziehung  zum  Vertretungsverhältniss  steht;  denn  nur,  sofern  dies 
der  Fall  ist,  erscheint  der  Dritte  rechtlich  als  Vertreter.2)  Die  Eideszuschiebung 
an  den  Vertreter  oder  Rechtsvorgänger  ist  ausgeschlossen,  sofern  derselbe  nicht 
als  „gesetzlicher  Vertreter"  den  Prozess  führt.  (Bern,  zu  §  414.)  Die  Bedeu- 
tung der  Ausdrücke  „Rechtsvorgänger"  und  „Vertreter"  in  §  410  ist  nach  den 
Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  zu  beurtheilen.  Der  Ausdruck  „Rechts- 
vorgänger" ist  auf  jede  allgemeine  oder  besondere  Rechtsnachfolge  zu  beziehen, 
trifft  also  auch  den  Verkäufer,  Cedenten  u.  s.  w.  Die  in  den  Motiven  (505)  enthal- 
tene Aeusserung,  als  Vertreter  sei  Derjenige  anzusehen,  für  dessen  Handlung  die 
Partei  hafte,  ist  nicht  genau.3)   Als  Vertreter  erscheint  vielmehr  nur  derjenige, 


0  V.  R.-G.  7.  Dez.  1880,  Entscheid.  III  S.  395;  O.-L.-G.  Köln  19.  Juni  1880 
rhein.  Archiv  Bd.  71  Abth.  II  S.  30. 

a)  V.  Seuffert  S.  482;  Gaupp  II  S.  381.    A.  M.  von  Sarwey  I  S.  583. 

a)  V.  Struckmann -Koch  III.  Aufl.  S.  387;  Wilmowski- Levy  II  Aull.  S.  509; 
Endemann  II  S.  314;  Kleiner  II  S.  414;  Gaupp  II  S.  381. 
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den  die  Partei  für  sich  handeln  Hess  oder  der  unter  solchen  Umständen  für  die- 
selbe handelte,  dass  sie  seine  Handlungen  als  die  ihrigen  gelten  lässt  oder  gelten 
lassen  muss.1) 

§  411. 

DieEideszuschiebung  über  eine  Thatsache,  deren Gegen- 
theil  das  Gericht  für  erwiesen  erachtet,  ist  unzulässig. 
(E.  §  398.    M.  505.    K.  467.) 

1.  Der  Grundsatz,  dass  eine  Eideszuschiebung  über  Thatsachen  unzulässig 
ist,  in  Betreff  deren  bereits  rechtliche  Gewissheit  vorliegt,  greift  überall  durch. 
Mag  die  unter  Eidesbeweis  gestellte  Thatsache  von  dem  Gerichte  für  erwiesen 
oder  für  widerlegt  erachtet  werden,  für  den  anhängigen  Prozess  ist  diese  That- 
sache nicht  mehr  streitig  und  kann  daher  nicht  mehr  als  Gegenstand  einer 
ferneren  Beweisaufnahme  dienen.  (M.  505.)  Dass  der  Gegenbeweis  gegen  eine 
Urkunde,  soweit  derselbe  überhaupt  zulässig  ist  (Bern.  II.  3  und  III.  2  zu 
§§  380  ff.),  durch  Eideszuschiebung  geführt  werde,  wird  durch  die  Vorschrift 
des  §  nicht  ausgeschlossen.2)  Jedoch  kann  das  Gericht  die  Eideszuschiebung 
dadurch  beseitigen,  dass  es  auf  Grund  der  Urkunde  die  betr.  Thatsache  als 
erwiesen  erachtet.  Auch  der  zum  Widerruf  eines  gerichtlichen  Geständnisses 
erforderliche  Beweis,  dass  dasselbe  der  Wahrheit  nicht  entspreche,  kann  durch 
Eideszuschiebung  geführt  werden.  (Bern.  II.  2  zu  §  261  ff.)  Ebenso  kann  die 
Unrichtigkeit  der  Thatsachen,  für  welche  eine  einfache  Reehtsvermuthung  spricht, 
durch  Eideszuschiebung  nachgewiesen  werden,  wenn  die  Voraussetzungen  des 
§410  vorliegen.3) 

2.  Eine  Vorschrift  des  Inhalts,  dass  das  Gericht  eine  Eideszuschiebung 
über  ganz  unwahrscheinliche  Thatsachen  als  muthwillig  verwerfen  dürfe, 
wurde  für  überflüssig  und  ausserdem  zur  Erreichung  des  erstrebten  Zwecks 
für  ungeeignet  gehalten  (M.  505.)  Das  Gericht  ist  auch  ohne  eine  derartige 
Bestimmung  nach  §  259  berechtigt,  einen  zugeschobenen  Eid  ebenso  wie  jedes 
andere  Beweisanerbieten  zurückzuweisen,  wenn  es  die  betr.  Thatsache  für  unwahr 
bezw.  das  Gegentheil  für  erwiesen  hält.  Dagegen  genügt  es  nicht,  dass  die 
Behauptung,  bezüglich  deren  der  Eid  zugeschoben  wird,  bloss  als  unwahrschein- 
lich angesehen  wird.4)  Die  Eideszuschiebung  über  eine  strafbare  Handlung  des 
Gegners  ist  ungeachtet  der  für  diesen  bestehenden  Versuchung  absichtlich  gestattet 
worden.  Ebenso  sind  die  wegen  Meineids  Verurtheilten  bezüglich  der  Eides- 
zuschiebung anderen  eidesfähigen  Personen  gleichgestellt. 


*)  V.  Wilmowski-Levy  a.  a.  O. 

2)  V.  Struckmann-Koch  [IL  And.  S.  389  ;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  510,  511; 
Seuffert  S.  484.   A.  M.  sind  von  Sarwey  I  S.  585;  Gaupp  II  S.  383- 

3)  V.  Struckmann- Koch  a.  a.  O. ;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  510;  Seuffert 
S.  484.    A.  M.  ist  Gaupp  II  S.  383,  384. 

«)  V.  Wilmowski-Levy  a.  a.  0.  Gaupp  II  S.384;  R.-G.  2.  Dez.  1881,  Entscheid, 
Bd.  V  S.  429  IT. 
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§  412. 

Eine  nicht  beweispflichtige  Partei  übernimmt  durch 
Eideszuschiebung  nicht  die  Beweispflicht. 
(E.  §  399.    M.  505.    K.  167). 

1)  Eine  Partei  kann,  auch  wenn  sie  nicht  beweispflichtig  ist,  über  jede  erheb- 
liche, den  Vorschriften  der  §§  410  und  411  entsprechende,  Thatsache  den  Eid 
zuschieben.  Durch  §  412  wird  bestimmt,  diese  Eideszuschiebung  könne  unter 
der  ausdrücklichen  Bedingung  erfolgen,  dass  dem  Beweisführer  die  Beweislast 
obliege  und  diese  Absicht  sei  bei  jeder  Eideszuschiebung  zu  vermuthen.  (M.  505.) 
Das  Gericht  hat  sonach  die  Partei,  welche,  obgleich  ihr  die  Beweislast  obliegt, 
über  bestrittene  und  des  Beweises  bedürftige  Thatsachen  von  Erheblichkeit  einen 
Beweis  nicht  anbietet,  auch  dann  zu  verurtheilen  bezw.  abzuweisen,  wenn  der 
Gegner  vorsorglicher  Weise  einen  Eid  zugeschoben  hat.  Auch  ist,  falls  bezüglich  einer 
Thatsache  von  beiden  Seiten  der  Beweis  durch  Eideszuschiebung  angetreten  wird, 
nur  die  Eideszuschiebung  der  beweispflichtigen  Partei  zu  berücksichtigen.  Die 
letztere  Folgerung  ergibt  sich  aus  den  Vorschriften  der  §§  425  und  429,  nach 
welchen  die  Sache  bei  dem  Eid  anders  liegt,  als  bei  den  übrigen  Beweismitteln. 
(M.  a.  a.  0. ;  Bern.  1  zu  §§  428  ff.) 

2)  Wenn  die  Partei,  welche  den  Eid  zuschiebt,  die  Beweislast  ausdrücklich 
übernimmt,  so  findet  §  412  natürlich  keine  Anwendung.1)  Geschieht  dies  aber 
nicht,  so  hat  das  Gericht  die  beweispflichtige  Partei  nicht  gemäss  §  420  zur 
Erklärung  über  den  Eid  aufzufordern.  Die  Eideszuschiebung  ist  vielmehr  ebenso- 
wenig zu  berücksichtigen,  wie  wenn  die  Partei  ausdrücklich  erklärt  hätte ,  dass 
sie  eventuell  für  den  Fall  dass  sie  als  beweispflichtig  angesehen  werde,  den  Eid 
zuschiebe.2) 

§  413. 

Die  Zurückschiebung  desEides  ist  nur  insofern  zulässig, 
als  nach  den  Bestimmungen  des  §410  die  Zuschiebung  des- 
selben zulässig  sein  würde. 

Sie  findet  nicht  statt,  wenn  die  Partei,  welcher  der  Eid 
zugeschoben  ist,  nicht  aber  die  Gegenpartei  über  ihre  eigene 
Handlung  oder  Wahrnehmung  zu  schwören  haben  würde. 

(E.  §  401.    M.  506.  K.  167.) 

1.  Die  Partei,  welcher  ein  Eid  zugeschoben  wird,  ist  auch  im  Falle  der 
Zulässigkeit  der  Eideszuschiebung  nicht  unbedingt  verpflichtet,  denselben  auszu- 


*)  V.  dag.  Gaupp  II  S.  384,  385. 

2)  So  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  389.  A.  M.  sind;  Wach  Vortr&ge 
S.  166,  167 ;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  511. 
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schwören,  kann  vielmehr  den  Eid  unter  gewissen  Voraussetzungen  zurückschieben. 
Macht  dieselbe  von  diesem  Recht  Gebrauch,  so  liegt  die  Sache  ebenso  als  ob  sie 
den  Eid  direkt  zugeschoben  hätte  und  es  kommen  bezüglich  der  Leistung  und 
Verweigerung  des  zurückgeschobenen  Eides  die  §§  428  und  429  zur  Anwendung. 
Immerhin  wird  aber  hiezu  vorausgesetzt,  dass  die  Eideszuschiebung  selbst  den 
gesetzlichen  Vorschriften  entspricht.  Wird  die  Eideszuschiebung  als  unzulässig 
zurückgewiesen,  so  ist  auch  der  Gegner,  der  schon  vorher  den  Eid  zurück- 
geschoben hat,  an  diese  Zurückschiebung  nicht  gebunden  und  es  hat  der  Beweis- 
führer kein  Recht,  sich  durch  Leistung  des  Eides  von  der  ihm  obliegenden 
Beweislast  zu  befreien.  Auch  die  Zurückschiebung  hat  den  eventuellen  Charakter, 
welcher  nach  §  412  der  Eideszuschiebung  zukommt  und  fällt  zusammen,  wenn 
diese  als  unzulässig  erklärt  wird. 

2.  Die  Zulässigkeit  der  Zurückschiebung  ist  (nach  Abs.  1  des  §)  an  die- 
selben Voraussetzungen  gebunden  wie  die  Eideszuschiebung.  Sie  ist  sonach, 
soweit  nicht  §  415  zur  Anwendung  gelangt,  ausgeschlossen,  wenn  die  zurück- 
schiebende Partei  über  die  in  Frage  stehenden  Thatsachen  nach  §  410  einen 
Eid  nicht  zuschieben  könnte  d.  h.  wenn  es  sich  bei  der  zuschiebenden  Partei 
weder  um  eine  eigene  Handluug  oder  Wahrnehmung  noch  um  die  eines  Rechts- 
vorgängers oder  Vertreters  handelt.  Bezüglich  der  Zurückschiebung  tritt  nach 
Abs.  2  des  §  noch  eine  weitere  Beschränkung  ein,  insofern  die  Zurückschiebung 
dann  unstatthaft  ist,  wenn  die  zurückschiebende  Partei  über  eine  eigene  Hand- 
lung oder  Wahrnehmung  schwören  soll,  der  Gegner  aber  über  die  eines  Rechts- 
vorgängers oder  Vertreters  schwören  müsste  m.  a.  W.  ,,wenn  nur  der  Delat  den 
Wahrheitseid  leisten  kann."  (M.  506.)  Soweit  die  Voraussetzungen  des  §  413 
vorliegen,  kann  auch  der  über  die  Echtheit  einer  Urkunde  zugeschobene  Eid 
zurückgeschoben  werden.1) 

§  414. 

Der  Eid  kann  nur  der  Partei,  nicht  einem  Dritten  zu- 
geschoben oder  zurückgeschoben  werden.  Die  Zuschiebung 
oder  Zurückschiebung  an  einen  Nebenintervenienten  findet 
nur  statt ,  wenn  dieser  als  Streitgenosse  der  Hauptpartei 

anzusehen  ist  (§  06). 

(E.  §  m.    M.    506.    K.  167) 

1.  Nur  einer  Partei,  nicht  einer  dritten,  nicht  im  Prozess  befindlichen, 
Person  kann  ein  Eid  zu-  oder  zurückgeschoben  werden.  Auch  wenn  diese  Rechts- 
vorgänger einer  Partei  ist  oder  dieselbe  bei  dem  in  Frage  stehenden  Rechts- 
geschäft (als  gesetzlicher  Vertreter  der  inzwischen  prozessfähig  gewordenen  Par- 
tei, Bevollmächtigter  u.  s.  w.)  vertreten  hat ,  kann  die  Zuschiebung  eines  Eides 
an  dieselbe  nicht  erfolgen.    Dass  dem  Autor  einer  Partei  sowie  dem  Cedenteu 


*)  So  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.390;  Wilmovvski-Levy  II.  Aull.  S.  512. 
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der  Eid  nicht  zugeschoben  werden  kann,  wurde  (506)  damit  gerechtfertigt,  dass 
diese  Personen  nach  §  350  Nr.  4  zur  Zeugenaussage  verpflichtet  sind.  (M.  506.) 
Bezüglich  der  Eideszuschiebung  an  den  gesetzlichen  Vertreter  einer  prozess- 
unfähigen Partei  ist  §  435  massgebend. 

2.  Bezüglich  der  Frage,  ob  die  Person,  welcher  der  Eid  zu-  oder  zurück- 
geschoben wird,  als  Partei  erscheint,  ist  nicht  die  Zeit  der  Zu-  oder  Zurück- 
schiebung sondern  der  Schluss  derjenigen  mündlichen  Verhandlung  entscheidend,  auf 
welche  die  Auferlegung  des  Eides  erfolgt.  Dies  gilt  auch  hinsichtlich  der  Frage, 
ob  dem  Gemeinschuldner  oder  dem  Konkursverwalter  der  Eid  aufzuerlegen  ist.1) 
Ein  Wechsel  in  der  Person  des  gesetzlichen  Vertreters  einer  Handelsgesellschaft 
kann  jedoch,  da  in  dieser  Beziehung  die  Zeit  der  Eidesleistung  entscheidend  ist, 
eine  Aenderung  in  der  Person  des  Schwurpflichtigen  zur  Folge  haben.2) 

3.  Dass  dem  Nebenintervenienten  der  Eid  nur  dann  zugeschoben  werden 
kann,  wenn  er  als  Streitgenosse  zu  behandeln  ist,  entspricht  der  dem- 
selben durch  §  64  zugewiesenen  Stellung.  Macht  ein  solcher  auf  Grund  der 
ihm  zustehenden  prozessualischen  Befugnisse  (Bern.  1  zu  §  64)  vom  Rechte  der 
Eideszuschiebung  Gebrauch,  so  kann  der  Eid  derjenigen  Partei,  in  deren 
Namen  er  handelt,  zurückgeschoben  werden,  sofern  die  Voraussetzungen  des 
§  413  vorliegen.3)  Das  Recht  des  Nebenintervenienten,  in  Vertretung  der  Haupt- 
partei, der  er  beigetreten  ist,  dem  Gegner  den  Eid  zuzuschieben  (Bern,  zu  §) 
wird  durch  §  314  nicht  berührt.4)  Das  Gericht  kann  übrigens  nach  §  415  auch 
die  Eideszuschiebung  an  einen  Dritten  zulassen,  wenn  die  Parteien  darüber  einig  sind. 

§  418. 

Das  Gericht  kann  anordnen,  dass  die  in  den  §§  MO,  413, 
414  enthaltenen  Beschränkungen  für  die  Zuschiebung  und 
Zurückschiebung  des  Eides  nicht  zur  Anwendung  kommen 
sollen,  wenn  die  Parteien  in  Betreff  des  zu  leistenden  Eides 
einig  sind  und  der  Eid  sich  auf  Thatsachen  bezieht. 

(E.  — .    M.  — .    K.  169  ff.,  688  ff.) 

1.  §  415  wurde  auf  Antrag  von  Bahr,  der  sich  auf  die  Grundsätze  der 
Verhandlungsmaxime  berief,  von  der  J.-K.  eingeschaltet  und  zwar  wurde  zuerst 
die  Fassung  angenommen:  „Die  in  den  §§  410,  413  und  414  enthaltenen 
Beschränkungen  für  die  Zuschiebung  oder  Zurückschiebung  des  Eides  kommen 
nicht  in  Anwendung,  wenn  beide  Theile  in  Betreff  des  zu  leistenden  Eides  einig 


*)  V.  Gaupp  II  S.  386;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  512. 
a)  V.  Entscheid,  des  R.-O.-H.-G.  Bd.  2  S.  239;  Bd.  9  S.  16. 

3)  S.  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  390;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S. 512; 
Endemann  II  S.  318;  Gaupp  II  S.  587. 

4)  V.  auch  Wilmowski-Levy  II.  Auü.  S.  513;  Gaupp  11  S.  387.  A.  M.  ist  von 
Bülow  II.  Aull.  S.  319. 
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sind."  (K.  169,  170.)  Bei  der  ersten  Lesung  wurde  der  Antrag  von  Direktor 
von  Arnsberg  bekämpft  ,,weil  dadurch  ein  konventioneller  Prozess  in  den  Haupt- 
prozess  eingeschoben  und  das  Gericht  von  den  Parteien  als  Behörde  benützt 
werde,  um  Eide,  welche  das  Gesetz  als  unzulässig  erkläre,  abnehmen  zu  lassen." 
Bei  der  zweiten  Lesung  wurde  sodann  die  gegenwärtige  Fassung  angenommen. 
(K.  688,  689.)  Nach  dieser  darf  eine  Eideszuschiebung ,  welche  sich  nicht  auf 
Thatsachen  bezieht  sondern  lediglich  die  rechtliche  Beurtheilung  von  Thatsachen 
zum  Gegenstand  hat  (Bern.  I.  1  zu  §  410),  überhaupt  nicht  zugelassen  werden. 
Auch  hängt  es  ganz  vom  Ermessen  des  Gerichts  ab,  ob  dasselbe  eine  Eides- 
zuschiebung bezw.  Zurückschiebung  ungeachtet  der  Vorschriften  der  §§  410,  413 
und  414  zulassen  will.  *) 

2.  Handelt  es  sich  um  die  Eideszuschiebung  an  einen  Dritten,  so  kann 
die  Eideszuschiebung  schon  dann  zugelassen  werden,  wenn  die  im  Prozess  befind- 
lichen Parteien  sich  hiemit  einverstanden  erklären.  Die  Zustimmung  des  Dritten 
ist  nicht  erforderlich.  Verweigert  dieser  die  Eidesleistung,  so  trifft  der 
Nachtheil  die  Partei,  welche  ihre  Zustimmung  zur  Eideszuschiebung  erklärte. 
Es  kommen  die  §§  428  und  429  ebenso  zur  Anwendung,  wie  wenn  der  Eid  der 
Partei  zugeschoben  worden  wäre.  Der  Dritte  wird  als  Schwurpflichtiger  behandelt. 
Es  muss  daher  auch  im  Falle  seines  Ausbleibens  §  430  Anwendung  finden.2) 

§  416. 

Die  Antretung  desBeweises  erfolgt  durch  die  Erklärung, 
dass  dem  Gegner  über  die  bestimmt  zu  bezeichnende  That- 
sache  der  Eid  zugeschoben  werde. 

§  417. 

Die  Partei,  welcher  der  Eid  zugeschoben  ist,  hat  sich 
zu  erklären,  ob  sie  den  Eid  annehme  oder  zurückschiebe, 
selbst  wenn  sie  Einwendungen  in  Beziehung  auf  die  Eides- 
zuschiebung vorbringt. 

Giebt  die  Partei  keine  Erklärung  ab  oder  schiebt  sie  in 
einem  Falle,  in  welchem  die  Zurückschiebung  unzulässig  ist, 
den  Eid  zurück,  ohne  denselben  bedingt  anzunehmen,  so 
wird  der  Eid  als  verweigert  angesehen. 

(E.      403,  404.    M.  506  ff.    K.  167—169.) 

i)  So  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  391  ;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.513; 
Endemann  II  31Ü;  Kleiner  II  S.  421;  Gaupp  IL  S.  387.  V.  dag.  Siebenhaar  S.  441; 
von  Sarwey  l  S.  588. 

aJ  V.  auch:  Struckmann -Koch  III.  Aull.  §  430  S.  404,  405;  Wilmowski-Levy 
II.  Aufl.  S.513,  514.  A.M.  nid    Seuffert  S  486;  von  Sarwe)  a.  a.  0  und  Gaupp  II  S.  388. 
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1.  (§  416.)  Zur  Antretung  des  durch  Eideszuschiebung  zu  führenden 
Beweises  ist  nur  die  Erklärung  erforderlich,  dass  dem  Gegner  bezüglich 
bestimmter  Thatsachen  der  Eid  zugeschoben  werde,  nicht  die  Formulirung  der 
Eidesnorm,  welche  dem  Gericht  überlassen  werden  kann.  In  den  Motiven  (506, 
507)  wurde  bemerkt:  die  Individualisirung  der  unter  Beweis  gestellten  Thatsachen 
werde  der  Beweisführer  am  einfachsten  durch  Aufstellung  einer  Eidesnorm 
bewirken,  es  gehe  aber  zu  weit,  es  demselben  zur  Pflicht  zu  machen,  eine  solche 
vorzulegen.  Wenn  mehrere  Gegner  (als  Streitgenossen  oder  gesetzliche  Vertreter) 
vorhanden  sind,  ist  derjenige  der  schwören  soll,  genau  zu  bezeichnen.  Es  kann 
jedoch,  wenn  der  gesetzliche  Vertreter  einer  prozessunfähigen  Person  schwören 
soll,  ein  Wechsel  in  der  Vertretung  auch  eine  Aenderung  bezüglich  der  Person 
des  Schwurpflichtigen  zur  Folge  haben.  (Bern.  2  zu  §  414.) l)  Die  Partei,  welche 
einen  Eid  zuschieben  will,  soll  dies  (nach  §  121  Z.  5)  schon  im  vorbereitenden 
Schriftsatz  erklären.  Nach  §  256  kann  aber  die  Eideszuschiebung  noch  bis  zum 
Schlüsse  derjenigen  mündlichen  Verhandlung  erfolgen,  auf  welche  das  Urtheil 
ergeht.  Die  Thatsache,  über  welche  der  Eid  zugeschoben  wird,  ist  bestimmt  zu 
bezeichnen.  Eine  allgemeine  Erklärung,  dass  über  die  behaupteten  Thatsachen 
der  Eid  zugeschoben  werde,  genügt  nicht.  Eine  alternative  Eideszuschiebung 
ist  jedoch  zulässig. 2)  Die  Zuschiebung  ist  sowohl  mit  Rücksicht  auf  die  Beweis- 
last als  in  Beziehung  auf  andere  mit  derselben  verbundene  Beweismittel  als  eine 
eventuelle  anzusehen.    (§  412  u.  418.) 

2.  (§  417.)  Auch  die  Partei,  der  ein  Eid  zugeschoben  wird,  soll  sich  über 
die  Eideszuschiebung  im  vorbereitenden  Schriftsatz  erklären  (§  121  Z.  5.)  Die 
Erklärung  kann  aber ,  wie  sich  aus  den  §  255  und  256  ergibt ,  noch  bis  zum 
Schlüsse  der  mündlichen  Verhandlung  erfolgen,  auf  welche  das  Urtheil  ergeht. 
(M.  507.)  Auch  ist  nur  die  in  der  mündlichen  Verhandlung  abgegebene 
Erklärung  zu  berücksichtigen.  (Bern.  II.  3  zu  §  119.)  Das  Gericht  kann 
eine  Vertagung  eintreten  lassen ,  um  für  eine  Ueberlegung  bezüglich  der 
Erklärung  Zeit  zu  geben.  (§§  205  und  206.)  Doch  hat  die  Partei  kein 
Recht  darauf.  Wenn  diese  die  Zulässigkeit  oder  Erheblichkeit  des  Eides 
bestreitet,  muss  sie  sich  doch  darüber  erklären,  ob  sie  denselben  für  den  Fall, 
dass  ihre  Einwendungen  verworfen  werden,  annimmt  oder  zurückschiebt.  Auch 
in  dem  letzteren  Falle  hat  dieselbe  den  Eid  bedingt  anzunehmen,  falls  sie 
denselben  nicht  unter  allen  Umständen  verweigern  will.  Unterbleibt  eine  der- 
artige Erklärung,  so  ist,  falls  ungeachtet  der  erhobenen  Einwendungen  auf 
den  Eid  erkannt  bezw.  die  Zurückschiebung  als  unzulässig  erklärt  wird,  der  Eid 
als  verweigert  anzusehen.  (V.  jedoch  §  420.)  Auch  über  die  bedingungsweise 
erfolgte  Eideszuschiebung  hat  sich  der  Gegner  zu  erklären.  Jedoch  kann 
die  Erklärung  eventuell  für  den  Fall,  dass  die  Zuschiebung  als  zulässig  und 
erheblich  angesehen  wird,  abgegeben  werden.    Die  versäumte  Erklärung  kann 


1)  V.  Wilmowski-Levy  IL  Aufl.  S.  514.    A.  M.  ist  Gaupp  II  S.  389,  390. 

2)  V.  Struckmann -Koch  III.  Aull.  S.  391;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  508; 
Puchelt  II  S.  257;  Kleiner  II  S.  422;  Gaupp  II  S.  389.  Entscheid,  des  R.-0.-H.-G. 
Bd.  21  S.  31. 
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nicht  bloss  bis  zum  Schluss  derjenigen  Verhandlung,  auf  welche  das  Urtheil 
ergeht,  sondern  auch  in  der  Berufungsinstanz  nachgeholt  werden.    (§  493.) 

§  418. 

Durch  die  Zuschiebung,  Annahme  oder  Zurückschie- 
bung des  Eides  wird  die  Geltendmachung  anderer  Beweis- 
mittel von  Seiten  der  einen  oder  der  anderen  Partei  nicht 
ausgeschlossen. 

Werden  andere  Beweismittel  geltend  gemacht,  so  gilt  der 
Eid  nur  für  den  Fall  als  zugeschoben,  dass  die  Antretung 
des  Beweises  durch  die  anderen  Beweismittel  erfolglos  bleibt. 

§  419. 

Werden  andere  Beweismittel  geltend  gemacht,  so  ist 
die  Partei,  welcher  der  Eid  zugeschoben  wurde,  nicht  ver- 
pflichtet, sich  über  die  Eideszuschiebung  früher  zu  erklären, 
als  bis  die  Eideszuschiebung  nach  Aufnahme  oder  sonstiger 
Erledigung  der  anderen  Beweismittel  wiederholt  ist. 

Sind  andere  Beweise  aufgenommen,  so  kann  die  vorher 
abgegebene  Erklärung  widerrufen  werden. 

(E.  §§  400  u.  404  Abs.  3.    M.  505,  506,  507.    K.  167  ff.  735.) 

I.  Verbindung  der  Eideszuschiebung  mit  anderen  Beweismitteln. 
Gewissensvertretuug.  (§  418.) 
1.  Die  C.-P.-O.  hat  abweichend  vom  norddeutschen  Entwurf  (§§  612,  613, 
621)  den  Grundsatz  aufgestellt,  dass  von  der  Eideszuschiebung  neben  anderen 
Beweismitteln  Gebrauch  gemacht  werden  könne  und  dieselbe  stets  einen  even- 
tuellen Charakter  habe  (M.  505,  506).  Auch  wurde  an  diesem  Grundsatz  von 
der  J.-K.  festgehalten.  (K.  167,  735).  Nach  der  auf  diesem  Grundsatz  beruhenden 
Vorschrift  des  §  418  kann  die  Partei,  welche  einen  Eid  zuschieben  will,  gleich- 
zeitig mit  der  Zuschiebung  desselben  andere  Beweismittel  geltend  machen.  Sie 
kann  dies  aber  auch  nachträglich  thun.  Ja  sie  kann,  auch  wenn  sie  den  Eid  ohne 
Vorbehalt  zugeschoben  und  der  Gegner  denselben  angenommen  oder  zurück- 
geschoben hat,  immer  noch  zu  anderen  Beweismitteln  greifen.  Die  auf  einer 
anderen  Auffassung  beruhenden  Anträge  der  Regierungen  wurden  in  der  J.-K. 
abgelehnt.  l)     Auch  in  der   Berufungsinstanz   kann   eine   Partei  zu  anderen 


»)  V.  Struckmann -Koch  III.  Aull.  s.  393;  Wilmowski -Levj  IL.  Aufl.  S.  516; 
Gaupp  11  S.  392,  3^3. 

Petorsen,  Civilprozesa  Ordnung.  ji 
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Beweismitteln  greifen,  obgleich  sie  in  der  ersten  Instanz  einen  Eid  zugeschoben 
hatte.  (§  40 1 .) l)  Der  Eid  gilt  immer  nur  als  eventuell  für  den  Fall  zuge- 
schoben, dass  andere  Beweismittel  nicht  geltend  gemacht  werden  oder  erfolglos 
bleiben.  Wird  zufolge  dieser  Vorschrift  nicht  auf  den  zugeschobenen  Eid  son- 
dern auf  einen  anderen  Beweis  erkannt,  so  verliert  die  frühere  Eideszuschie- 
bung,  falls  die  Beweisführung  keinen  Erfolg  hat,  für  die  spätere  Verhandlung 
ihre  Bedeutung  und  muss,  wenn  sie  wirksam  sein  soll,  wiederholt  werden. 
(Bern.  IL  l.)2) 

2.  Mit  Rücksicht  auf  den  subsidiären  Charakter  der  Eideszuschiebung  wie 
auf  die  Verminderung  der  Eide  und  die  Rechtsgleichheit  der  Parteien  wurde 
auch  dem  Gegner  das  Recht  eingeräumt,  ungeachtet  der  erfolgten  Eideszuschie- 
bung dem  Gerichte  alle  ihm  zu  Gebot  stehenden  Beweismittel  vorzulegen  (M.  506). 
Auch  diese  Beweismittel  kommen,  sofern  deren  Zulässigkeit  und  Erheblichkeit 
feststeht,  vor  der  Eideszuschiebung  in  Betracht.  Der  Eid  gilt  nur  für  den 
Fall  als  zugeschoben,  dass  die  Beweisantretung  des  Gegners  durch  andere  Beweis- 
mittel erfolglos  bleibt.  Es  ist  hienach  der  dem  gemeinrechtlichen  Institut  der 
Gewissensvertretung  zu  Grund  liegende  Gedanke  angenommen  worden.  Das  Institut 
als  solches  in  die  C.-P.-O.  aufzunehmen,  wurde  für  bedenklich  gehalten,  weil  man 
sonst,  die  im  gemeinen  und  preussischen  Prozess  bestehenden  Kontroversen  ver- 
ewigen würde.  (M.  a.  a.  0.)  Es  besteht  aber  kein  Zweifel  darüber,  dass  auch 
der  Gegner  durch  die  erfolgte  Eideszuschiebung  nicht  an  der  Geltendmachung 
anderer  Beweismittel  gehindert  wird.  ,,Der  zugeschobene  Eid  hat  bei  dem 
Zusammentreffen  mit  anderen  Beweismitteln,  mögen  diese  vom  Deferenten  oder 
vom  Delaten  geltend  gemacht  sein,  in  die  zweite  Linie  zu  treten."  (M.  506.)  Es 
ist  sonach  der  Gegner,  selbst  wenn  er  den  Eid  bereits  angenommen  oder  zurück- 
geschoben hat,  berechtigt,  andere  Beweismittel  geltend  zu  machen.3)  Auch  ein 
vorangegangener  Beweisbeschluss ,  durch  den  auf  Eid  erkannt  wurde,  steht  der 
Geltendmachung  anderer  Beweismittel  nicht  im  Weg.  Vielmehr  kann  diese 
erfolgen,  solange  der  Eid  nicht  geleistet  worden  ist.  Anders  liegt  die  Sache, 
wenn  der  Eid  durch  bedingtes  Endurtheil  auferlegt  worden  ist.  (§  432.)  Ebenso 
bleiben  die  Wirkungen  einer  Eidesverweigerung  in  Kraft.  (§  429.)  Das  Recht 
des  Gerichts,  einen  richterlichen  Eid  aufzuerlegen  (§  437),  wird  durch  die  Eides- 
zuschiebungen  der  Parteien  nicht  berührt.  „Dem  richterlichen  Eid  gegenüber 
tritt  die  Eidesdelation  zurück.  Mag  der  zugeschobene  Eid  angenommen  oder 
zurückgeschoben  sein  —  in  keinem  dieser  Fälle  ist  der  Richter  gehindert,  von 
der  ihm  nach  §  437  ertheilten  Befugniss  Gebrauch  zu  machen.    (M.  S.  509.)  4) 


»)  So  auch  hans.  O.-L.-G.  9.  Nov.  1880,  d.  Juristenzeit.  VI  S.  333. 

2)  V.  Schmidt  in  Busch's  Zeitschr.  für  d.  Civilpr.  IV  S.  383;  O.-L.-G.  Dresden 
1880,  Annale«  III  S.  55. 

3)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  393;  Wilmowski-Levy  IL  Aull.  S.  516. 

*)  So  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  394;  Wilmowski-Levy  a.  a.  0.;  Seuffert 
S.  490  ,  512;  Puchelt  II  S.  260,  281;  Endemann  II  S.  350;  von  Sarwej  1  S.  591; 
Gaupp  II  S.  394. 


Beweis  durch  Eid.  418—420. 
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II.  Verpflichtung  zur  Erklärung  auf  die  neben  andern  Beweismitteln 
erfolgte  Eideszuschiebung.   (§  419.) 

1.  Dass  die  Erklärung  auf  eine  nur  bedingungsweise  neben  anderen  Beweis- 
mitteln erfolgte  Eideszuschiebung  nicht  sofort  geschehen  muss,  hat  darin  seinen 
Grund,  dass  die  Erklärung  nutzlos  ist,  falls  die  anderen  Beweismittel  schon  eine 
endgültige  Entscheidung  ermöglichen  und  dass  eine  Erklärung  vielfach  erst  dann 
sachgemäss  abgegeben  werden  kann,  wenn  dasErgebniss  der  anderen  Beweise  vorliegt. 
(M.  507.)  Nach  dem  Entwurf  war  in  allen  Fällen,  in  denen  der  Eid  nur  eventuell 
zugeschoben  wurde,  die  Erklärung  ,, spätestens"  in  dem  Termine  abzugeben,  ,,in 
welchem  über  das  Ergebniss  der  anderen  Beweise  verhandelt  wird."  (E.  §  404 
Abs.  3.)  Die  jetzige  Fassung  des  §  419  Abs.  1  wurde  von  der  J.-K.  auf  Antrag 
des  Abg.  von  Forcade  beschlossen.  In  dieser  wurde  von  keiner  Seite  bezweifelt, 
dass  das  Gericht  eine  Vertagung  eintreten  lassen  dürfe.  Auch  war  man  darüber 
einig,  dass  der  vor  der  Beweisaufnahme  zugeschobene  Eid  in  der  auf  dieselbe 
folgenden  mündlichen  Verhandlung  wiederholt  bezw.  endgültig  angetragen  werden 
müsse,  wenn  der  Gegner  des  Beweisführers  zu  einer  Erklärung  verpflichtet  sein 
solle.  Ebenso  bestand  Einverständniss  darüber,  dass  eine  Wiederholung  nicht 
nothwendig  sei,  wenn  nach  geschehener  Beweisaufnahme  ein  Eid  endgültig  aber 
unter  der  Bedingung  zugeschoben  werde,  dass  das  Gericht  den  Beweis  nicht  für 
erbracht  ansehe.  Insbesondere  erklärte  auch  der  Antragsteller,  die  Eide  der 
letzteren  Art  seine  definitive,  sie  treffe  sein  Amendement  nicht.  (K.  267 — 169.) 
Zur  Anwendung  des  §  419  Abs.  1  wird  nach  dem  Gesagten  immer  vorausgesetzt, 
dass  andere  Beweismittel  wirklich  geltend  gemacht  wurden.  Ist  dies  nicht  der 
Fall,  so  hat  sich  die  Partei  nach  §  417  sogleich  zu  erklären.  Die  Berufung  auf 
ein  gemeinschaftliches  Rechnungsbuch  und  die  daraufhin  erfolgte  Leistung  des 
Editionseides  ist  als  Beweisaufnahme  nicht  anzusehen. l) 

2.  Durch  §419  Abs.  2  wird  der  Widerruf  der  bezüglich  der  Annahme 
oder  Zurückschiebung  abgegebenen  Erklärung  (§  423)  und  folgeweise  die 
Abgabe  einer  anderen  Erklärung  ausnahmsweise  für  den  Fall  gestattet,  dass  auf 
Antrag  der  zuschiebenden  Partei  oder  des  Gegners  andere  Beweise  aufgenom- 
men worden  sind.  Wurden  bloss  andere  Beweismittel  geltend  gemacht  aber 
nicht  aufgenommen,  so  findet  die  Vorschrift  des  Abs.  2  auch  dann  keine  Anwen- 
dung, wenn  die  betr.  Beweise  vom  Gericht  zugelassen  waren,  die  Aufnahme  aber 
(z.  B.  zufolge  eines  Verzichts)  unterblieb.  Eine  Beweisaufnahme  über  andere 
Thatsachen  als  diejenigen,  welche  den  Gegenstand  der  Eideszuschiebung  bilden, 
kann  den  Widerruf  der  Erklärung  nicht  rechtfertigen.  Eines  Widerrufs  der 
Eideszuschiebung  bedarf  es  (nach  §  418)  nicht. 

§  420. 

Wegen  unterbliebener  Erklärung  auf  eine  Eideszuschie- 
bung kann  der  Eid  nur  dann  als  verweigert  angesehen  wer- 
den, wenn  die  Partei  durch  das  Gericht  zur  Erklärung  über 
den  Eid  aufgefordert  ist. 

>)  V.  Hanseat.  O.-L.-G.  31.  Okt.  1880.  Juristenzeitung  VI  S.  444. 
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Beweis  durch  Eid.    §§  4L21 — 423. 


§  421. 

Der  zurückgeschobene  Eid  gilt  auch  ohne  ausdrückliche 
Erklärung  über  die  Annahme  als  von  dem  Beweisführer 
angenommen. 

(E.  §  405.    M.  507.    K.  469.  170.) 

1.  Durch  den  von  der  J.-K.  eingeschalteten  §  420  soll  verhütet  werden, 
dass  der  Partei  ein  Rechtsnachtheil  erwachse,  wenn  sie  oder  ihr  Anwalt  zufällig 
vergessen  habe,  sich  über  den  Eid  zu  erklären,  was  bei  Eiden  leichter  als  bei 
Thatsachen  und  Urkunden  vorkomme.  (K.  169,  170.)  Die  Bestimmung  des  § 
bezieht  sich  nur  auf  den  Fall,  dass  die  Erklärung  unterbleibt,  nicht  auf  den 
einer  unzulässigen  Erklärung  bezw.  Zurückschiebung.1)  Ist  die  Eideszuschiebung 
von  einer  nicht  beweispflichtigen  Partei  ausgegangen ,  so  hat  das  Gericht  die 
im  §  vorgesehene  Aufforderung  nicht  vorzunehmen.    (Bern,  zu  §  412.) 

2.  Die  Vorschrift  des  §  421,  nach  welcher  eine  ausdrückliche  Erklärung 
der  eideszuschiebenden  Partei  über  die  Annahme  des  zurückgeschobenen  Eides 
überflüssig  ist,  wurde  dadurch  gerechtfertigt,  dass  bereits  in  der  Eideszuschiebung 
die  Erklärung  enthalten  sei,  den  zurückgeschobenen  Eid  leisten  zu  wollen.  ,,Die 
Einwendungen  gegen  die  Zulässigkeit  der  Zurückschiebung  (§  413)  werden  dem 
Deferenten  nicht  abgeschnitten ;  in  Ermangelung  derselben  ist  die  Erklärung  des 
Deferenten  über  die  Annahme  des  Eides  eine  inhaltslose  Formalität  und  Weit- 
läufigkeit.   (M.  507.) 

§  422. 

Die  Zurückschiebung  des  Eides  kann  ausser  dem  Falle 
des  §  419  Abs.  2  widerrufen  werden,  wenn  der  Schwur- 
pflichtige wegen  wissentlicher  Verletzung  der  Eidespflicht 
rechtskräftig  verurtheüt  oder  wenn  glaubhaft  gemacht  wird, 
dass  der  Gegner  erst  nach  erfolgter  Zurückschiebung  des 
Eides  von  einer  solchen  Verurtheilung  Kenntniss  erlangt 
habe. 

§  423. 

Die  Annahme  oder  Zurückschiebung  des  Eides  kann 
ausser  den  Fällen  des  §  419  Abs.  2  und  des  §  422  nicht  wider- 
rufen werden. 

(E.      406.    M.  507.    K.  171,  690  ff.  736.) 

»)  V.  Puchelt  II  S.  <2M;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  395;  Wilmowski-Levj 
II.  Aull.  S.  518. 


Beweis  durch  Eid.    §§  422,  423. 
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1.  Die  Annahme  oder  Zurückschiebung  des  Eides  kann  mit  Rücksicht  auf 
die  Vertragsnatur  des  Eids  und  die  Notwendigkeit,  Verzögerungen  und  Chikanen 
abzuschneiden,  in  der  Regel  nicht  widerrufen  werden  und  behält  nach  §  495 
ihre  Wirksamkeit  auch  für  die  Berufungsinstanz.  (M.  507.)  Die  im  Entwurf 
(§  406)  vorgesehene  Unwiderruflichkeit  der  Eideszuschiebung  wurde  von  der 
J.-K.  beseitigt.  (K.  170,  171,  690—693,  736.)  Werden  an  Stelle  der  zurück- 
genommenen Eideszuschiebung  andere  Beweismittel  geltend  gemacht,  so  kommt 
§  418  zur  Anwendung.  Geschieht  dies  nicht,  so  liegt  in  der  Zurücknahme  ein 
Verzicht  auf  die  Beweisführung  überhaupt.  Tn  der  Regel  kann  dieselbe  übrigens 
nur  bis  zum  Erlass  eines  bedingten  Urtheils  bezw.  bis  zur  Rechtskraft  desselben 
erfolgen.  (Bern.  2  zu  §  432.)  Ein  Beweisbeschluss  hindert  nach  allgemeinen 
Grundsätzen  den  Widerruf  nicht. 

2)  Wegen  der  aus  §  419  Abs.  2  abgeleiteten  Ausnahme  vom  Grundsatz  der 
Unwiderruflichkeit  der  Zurückschiebung  ist  die  Bern.  2  zu  diesem  §  zu  ver- 
gleichen. Die  in  §  422  weiter  zugelassene  Ausnahme  wurde  in  den  Motiven  damit 
gerechtfertigt,  dass  ,,die  Zurückschiebung  voraussichtlich  nicht  erfolgt  sein  würde, 
wenn  bereits  zur  Zeit  derselben  der  Schwurpflichtige  wegen  wissentlicher  Ver- 
letzung der  Eidespflicht  verurtheilt  oder  dessen  Verurtheilung  dem  Gegner  bekannt 
gewesen  wäre." 

3)  Dass  die  Verurtheilung  wegen  Meineids  die  Eideszuschiebung  nicht 
unzulässig  macht,  wurde  bereits  früher  (Bern.  2  zu  §  411)  bemerkt.  Die  Ver- 
urtheilung muss  zur  Zeit  der  Eidesleistung  immer  eine  rechtskräftige  sein. 
War  die  Rechtskraft  zur  Zeit  der  Zurückschiebung  des  Eids  noch  nicht  vor- 
handen, so  genügt  es,  dass  der  Gegner  erst  nach  der  Zurückschiebung  von  der 
Verurtheilung  Kenntniss  erlangte.  Der  Ausdruck  „wissentliche  Verletzung  der 
Eidespflicht"  wurde  mit  Rücksicht  auf  die  Bestimmungen  des  deutschen  St.-G.-B. 
(§  153  —  163)  statt  des  Wortes  ,, Meineid"  gewählt,  weil  dieses  in  einem  weiteren 
und  in  einem  engeren  Sinne  verstanden  werden  könne,  je  nachdem  es  die  Fälle 
des  wissentlich  falschen  Eides  und  der  wissentlich  falschen  Versicherung  an  Eides- 
statt, (§§  153—158)  des  falschen  Eides  (§  160)  und  des  aus  Fahrlässigkeit  falsch 
geleisteten  Eides  (§162)  sämmtlich  oder  nur  einzelne  derselben  umfasst.  (M.  507.) 
Da  nur  von  wissentlicher  Verletzung  der  Eidespflicht  die  Rede  ist,  kann  nur 
eine  solche  Verurtheilung  die  Anwendung  des  §  422  rechtfertigen,  welche  auf 
Grund  des  §  153  St.-G.-B.  oder  eines  der  folgenden  §§  154,  155,  156,  157,  158, 
161  oder  162  erfolgt  ist.  Dagegen  ist  die  Anwendung  ausgeschlossen,  wenn  nur 
eines  der  in  den  §§  159,  160  und  162  St.-G.-B.  vorgesehenen  Vergehen  vorliegt. 
In  den  in  §§  159  und  160  vorgesehenen  Fällen  handelt  es  sich  überhaupt  nicht 
um  eine  Verletzung  der  „Eidespflicht",  in  §  163  nicht  um  eine  wissentlich e 
Verletzung  derselben.1)    Die  Verurtheilung  nach  §  162  gehört  hierher,  weil  in 


>)  V.  auch:  Seuffert  S.  i94;  Siebenhaar  s.  S45;  Hebel  I  S  391;  Ilellmann  11 
S.  332;  Endemann  II  S.  326.  A.M.  sind:  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  396;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aull.  S.  518,  519;  von  Farwej  I  S.  594,  595;  Kleiner  II  S.  430,  welche  auch 
die  $j§  159  und  160  oder  wenigstens  den  ersten  hierher  rechnen. 


Beweis  durch  Eid.    §§  422—424. 


demselben  die  vorsätzliche  Verletzung  einer  Eidespflicht  mit  Strafe  bedroht 
ist  und  der  Vorsatz  die  Wissentlichkeit  in  sich  schliesst. *) 

§  424. 

lieber  eine  Thatsache,  welche  in  einer  Handlung  des 
Schwurpflichtigen  besteht  oder  Gegenstand  seiner  Wahr- 
nehmung gewesen  ist,  wird  der  Eid  dahin  geleistet: 
dass  die  Thatsache  wahr  oder  nicht  wahr  sei. 
Ist  eine  solche  Thatsache  vom  Gegner  des  Schwurpflich- 
tigen behauptet  und  kann  dem  letzteren  nach  den  Umstän- 
den des  Falles  nicht  zugemuthet  werden,  dass  er  die  Wahr- 
heit oder  Nichtwahrheit  derselben  beschwöre,  so  kann  das 
Gericht  auf  Antrag  die  Leistung  des  Eides  dahin  anordnen: 
dass  der  Schwurpflichtige  nach  sorgfältiger  Prüfung 
und  Erkundigung  die  Ueberzeugung  erlangt  habe, 
dass  die  Thatsache  wahr  oder  nicht  wahr  sei. 
Ueber  andere  Thatsachen  wird  der  Eid  dahin  geleistet: 
dass  der  Schwurpflichtige  nach  sorgfältiger  Prüfung 
und  Erkundigung  die  Ueberzeugung  erlangt  oder 
nicht  erlangt  habe,  dass  die  Thatsache  wahr  sei. 
(E.  §  410.    M.  507,  508.    K.  177  ff.,  554.) 

1)  WTenn  sich  die  Eideszuschiebung  auf  eine  eigene  Handlung  oder  Wahr- 
nehmung des  Schwurpflichtigen  bezieht,  so  hat  derselbe  in  der  Regel  den  Wahr- 
heits-  oder  Wissenseid  in  der  in  Abs.  1  des  §  angegebenen  Form  zu  leisten. 
Auf  Antrag  kann  demselben  aber  der  in  Abs.  2  formulirte  Ueberzeugungseid 
gestattet  werden,  wenn  die  in  Frage  stehende  Thatsache  nicht  von  ihm  selbst 
sondern  vom  Gegner  behauptet  wurde,  dessen  Behauptung  zunächst  entscheidend 
ist  und  ihm  nach  den  Umständen  des  Falles  nicht  zugemuthet  werden  kann,  die 
Wahrheit  oder  Nichtwahrheit  zu  beschwören.  Hiebei  war  massgebend,  dass  die 
zum  Eid  gestellte  Handlung  oder  Wahrnehmung  einer  entfernten  Zeit  angehört 
oder  eine  Thatsache  betreffen  kann,  deren  Erheblichkeit  nicht  vorherzusehen  war, 
so  dass  die  Partei  zwar  von  der  Unrichtigkeit  der  Behauptung  des  Gegners  über- 
zeugt sein,  gleichwohl  aber  Bedenken  tragen  kann,  die  Unrichtigkeit  der  That- 
sache, welche  ihrem  Gedächtnisse  entschwunden  und  für  sie  gleichsam  zu  einer 
fremden  geworden  ist,  zu  beschwören.    (M.  508.)    Der  Antrag  ist  in  der  münd- 


x)  V.  Struckmann-Koch,  Wilmowski-Levy,  Seutfert,  von  Sarwey  a.  a.  0.  A  M. 
sind:  Siebenhaar,  Uebel,  Endemann,  Kleiner  a.  a.  0.  und  wenn  nicht  ein  Druckfehler 
vorliegt,  auch  Hellmann. 


Beweis  durch  Eid.    §  124. 
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liehen  Verhandlung  zu  stellen,  auf  welche  das  bedingte  Urtheil  ergeht.  Falls 
ein  Eid  durch  Beweisbeschluss  auferlegt  wurde,  kann  der  Antrag  auch  noch  nach- 
träglich gestellt  werden. l)  Die  schärfere  Form  des  Ueberzeugungseides  statt  der 
des  blossen  Glaubenseides  wurde  absichtlich  gewählt,  damit  die  Eidesleistung 
nicht  allzuleicht  gemacht  werde.  Durch  die  Aufnahme  der  Erkundigungspflicht 
in  die  Formel  des  Eides  wird  derselbe  insofern  zu  einem  Wahrheitseid  erhoben, 
als  es  sich  um  die  Versicherung  der  angestellten  Nachforschungen  handelt.  Der 
Richter  kann  sich  durch  Ausübung  des  Fragerechts  vor  der  Abnahme  des  Eides 
darüber  Auskunft  geben  lassen,  dass  der  Schwurpflichtige  derartige  Erkundigungen 
wirklich  angestellt  hat."  (M.  508.)  Ob  der  Eid  auf  die  Wahrheit  oder  Unwahr- 
heit der  Thatsache  zu  richten  ist,  hängt  davon  ab,  ob  es  sich  um  eine  positive 
oder  negative  Behauptung  des  Gegners  des  Schwurpflichtigen  handelt.  Im  ersten 
Fall  ist  die  Ueberzeugung  zu  beschwören,  dass  die  Thatsache  nicht  wahr  sei,  im 
zweiten  die  Ueberzeugung  von  deren  Unwahrheit  eidlich  zu  bestätigen.  Unter 
allen  Umständen  muss  der  Schwurpflichtige  in  den  Fällen  des  Abs.  2  in  positiver 
Weise  beschwören,  1.  dass  er  der  Ueberzeugung  ist,  die  Thatsache  sei  wahr  oder 
unwahr,  2.  dass  er  diese  Ueberzeugung  durch  sorgfältige  Prüfung  und  Erkundigung 
erlangt  habe.  Die  Versicherung,  dass  der  Schwurpflichtige  die  Ueberzeugung  von 
der  Wahrheit  oder  Unwahrheit  der  Thatsache  nicht  erlangt  hat,  genügt,  soweit 
dessen  eigene  Handlungen  oder  Wahrnehmungen  in  Frage  stehen,  nicht.  Der  Eid  ist 
übrigens  unmittelbar  auf  die  in  Frage  stehende  Thatsache  zu  richten.  Es  ist  nicht 
nothwendig  und  nicht  zweckmässig,  dass  geschworen  wird,  dass  die  Thatsache  wahr 
ist,  dass  u.  s.  w.  2) 

2)  Sofern  es  sich  um  Handlungen  oder  Wahrnehmungen  einer  anderen 
Person,  also  eines  Vertreters  oder  Rechtsvorgängers  oder  (im  Falle  der  Zurück- 
schiebung) des  Gegners  handelt,  hat  der  Schwurpflichtige  nur  den  Ueberzeugungs- 
eid  in  der  in  Abs.  3  vorgeschriebenen  Form  zu  leisten  und  kann  zum  Wahrheits- 
eid nicht  genöthigt  werden.  Diese  Form  ist  jedoch  weniger  scharf  als  die  des 
Abs.  2.  Ist  vom  Gegner  eine  negative  Behauptung  aufgestellt,  bezw.  vom  Schwur- 
pflichtigen eine  positive  Thatsache  behauptet,  so  muss  dieser  allerdings  auch  hier 
beschwören,  er  habe  die  Ueberzeugung  erlangt,  dass  die  Thatsache  wahr  sei. 
Es  genügt  nicht,  dass  derselbe  beschwört,  er  habe  nicht  die  Ueberzeugung  erlangt, 
dass  die  Thatsache  unwahr  sei.  Im  umgekehrten  Fall  genügt  es,  dass  der 
Schwurpflichtige  beschwört,  er  habe  ungeachtet  sorgfältiger  Prüfung  und  Erkundi- 
gung nicht  die  Ueberzeugung  von  der  Wahrheit  der  Thatsache  erlangt.  Die 
in  der  J.-K.  gestellten  Abänderungsanträge,  durch  welche  den  Schwurpflichtigen 
die  Leistung  des  Eides  erleichtert  und  es  namentlich  für  den  Fall  einer  positiven 
Behauptung  des  Schwurpflichtigen  für  zulässig  erklärt  werden  sollte,  dass  derselbe 
beschwöre,  er  habe  die  Ueberzeugung  von  der  Unwahrheit  der  Thatsache  nicht 
erlangt,  wurden  abgelehnt,  nachdem  Direktor  von  Arnsberg  bemerkt  hatte:  „Wenn 


1)  V.  Struckmann-Koch  III  Aull.  S .397;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  521;  Seuffert 
S.  495,  496;  von  Sarwey  1  S.  596,  597;  Gaupp  II  S.  401. 

2)  V.  Wilmowski-Levy  EI.  Aull.  s.  521);  Verfügung  des  Präsidenten  des  O.-L.-G. 
Gelle  vom  29.  Dez.  1880,  Juristenzeitung  V  S.  297. 
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Jemand  eine  positive  Behauptung  aufstelle,  so  könne  von  ihm  verlaugt  werden, 
dass  er  seine  Ueberzeugung  von  der  Wahrheit  derselben  eidlich  versichere;  das 
sei  durchaus  nichts  Unbilliges.  Der  Gegner  brauche  aber  nur  zu  beschwören, 
dass  er  die  Ueberzeugung  nicht  erlangt  habe,  dass  die  Thatsache  wahr  sei." 
(K.  177-179  und  554.) 

§  428. 

Auf  die  Leistung  eines  Eides  ist  durch  bedingtes  End- 
urtheil  zu  erkennen. 

Die  Eidesleistung  erfolgt  erst  nach  Eintritt  der  Rechts- 
kraft des  Urtheils. 

§  426. 

Sind  die  Parteien  über  die  Erheblichkeit  und  die  Norm 
des  Eides  einverstanden  oder  dient  der  Eid  zur  Erledigung 
eines  Zwischenstreits,  so  kann  die  Leistung  des  Eides  durch 
Beweisbeschluss  angeordnet  werden. 

Hängt  die  Entscheidung  über  einzelne  selbständige  An- 
griffs- und  Vertheidigungsmittel  von  der  Leistung  eines 
Eides  ab,  so  kann  die  Leistung  des  Eides  durch  Beweis- 
beschluss angeordnet  oder  auf  dieselbe  durch  bedingtes 
Zwichenurtheil  erkannt  werden.  In  dem  letzteren  Falle  er- 
folgt die  Eidesleistung  nur  dann,  wenn  durch  bedingtes  End- 
urtheil  rechtskräftig  erkannt  ist,  dass  es  auf  dieselbe  für  die 
Endentscheidung  des  Rechtsstreits  noch  ankomme. 

§  427. 

In  dem  bedingten  Urtheil  ist  die  Eidesnorm  und  die 
Folge  sowohl  der  Leistung  als  der  Nichtleistung  des  Eides 
so  genau,  als  die  Lage  der  Sache  dies  gestattet,  festzustellen. 

Der  Eintritt  dieser  Folge  wird  durch  Endurtheil  aus- 
gesprochen. 

(E.  §§  407—409.    M.  507.    K.  173-177.) 

1.  Anordnung  der  Eidesleistung  durch  bedingtes  Endurtheil.    ^§  425.) 

In  §  425  wird  die  Regel  aufgestellt,  dass  auf  Leistung  des  Eides  durch 
bedingtes  Endurtheil  (Bern.  1  zu  §§  272  ff.)  zu  erkennen  ist  und  die  Eidesleistung 
erst  nach  Eintritt  der  Rechtskraft  des  Urtheils  zu  erfolgen  hat.  (M.  507.)  Ein 
Antrag,  nach  welchem  die  Eidesleistung  stets  durch.  Beweisbeschluss  (§  324) 


Beweis  durch  Kid.    §S  4^25 — 427. 


649 


angeordnet  werden  sollte,  wurde  von  der  J.-K.  abgelehnt,  ebenso  ein  Antrag, 
nach  welchem  das  Gericht  berechtigt  sein  sollte,  durch  Beweisbeschluss  auf  den 
Eid  zu  erkennen,  wenn  es  die  Ueberzeugung  gewinne,  „dass  der  Widerspruch 
einer  Partei  gegen  die  Erheblichkeit  und  gegen  die  Norm  des  Eides  in  der 
Absicht,  den  Prozess  zu  verschleppen,  vorgebracht  sei.  (K.  173 — 177.)  In  allen 
Fällen,  welche  unter  die  Regel  des  §  425  fallen,  kann  hienach  die  Eidesleistung 
erst  dann  erfolgen,  wenn  sowohl  die  Zulässigkeit  als  die  Erheblichkeit  der  Eides- 
zuschiebung  und  der  Eidesnorm  rechtskräftig  festgestellt  ist.  Wird  gegen  diese 
Vorschrift  Verstössen  und  mit  Unrecht  ein  Beweisbeschluss  erlassen,  so  kann  die 
Verletzung  nur  dann  gerügt  werden  wenn  dieselbe  nicht  durch  ausdrücklichen 
oder  stillschweigenden  Verzicht  nach  §  267  gedeckt  worden  ist.  (Bern.  II  zu 
§  267.)  Wenn  das  bedingte  Urtheil  rechtskräftig  geworden  ist,  kann  das  Gericht 
die  Eidesnorm  nicht  mehr  ändern  insbesondere  nicht  mehr  anordnen,  dass  statt 
des  Wahrheitseides  ein  Ueberzeugungseid  zu  leisten  ist. l) 

IL  Feststellung  der  Eidesnormen  und  der  Folgen  der  Leistung  oder 

Nichtleistung  des  Eides  im  End  urtheil.    (§  427.) 

1)  Nach  §  427  muss  im  bedingten  Endurtheil  sowohl  die  Eidesnorm  als  die 
Folge  der  Leistung  oder  Nichtleistung  des  Eides  festgestellt  werden  und  zwar 
muss  dies  in  der  Urtheilsformel,  nicht  bloss  in  den  Entscheidungsgründen  geschehen 
wenn  die  betr.  Verfügung  Rechtskraft  erlangen  soll.  (§  293.)  Mit  Rücksicht 
auf  die  Schwierigkeiten,  welche  sich  der  Befolgung  der  Vorschrift  entgegenstellen 
können,  wurde  jedoch  für  das  Ermessen  des  Gerichts  ein  gewisser  Spielraum 
gelassen  („so  genau  als  die  Lage  der  Sache  dies  gestattet").  Dasselbe  kann  sich 
hienach  auf  die  Feststellung  derjenigen  Folgen  beschränken,  welche  sich  genau 
übersehen  lassen.  In  der  J.-K.  bemerkte  von  Arnsberg:  „Seien  viele  Folgen 
möglich,  so  brauche  der  Richter  nicht  für  alle  Fälle  zu  erkennen,  könne  vielmehr 
die  Verhandlung  und  Entscheidung  über  ferner  liegende  Folgen  vorbehalten." 
(K.  177.)  Insbesondere  kann  die  Entscheidung  des  Kostenpunkts  dem  späteren 
Urtheile  vorbehalten  werden.  (M.  507.)  Die  Feststellung  der  Folgen  der  Eideslei- 
stung braucht  nicht  in  der  Weise  zu  erfolgen,  dass  die  Entscheidung  sofort  in  bedingter 
Weise  ausgesprochen  wird.  Vielmehr  entspricht  es  dem  Charakter  des  bedingten 
Urtheils  besser,  dass  lediglich  festgestellt  wird,  welche  Entscheidung  im  Falle 
der  Leistung  bezw.  Nichtleistung  des  Eides  ergehen  wird.  Erst  im  wirklichen 
Endurtheil  (Läuterungsurthcil)  hat  die  Verurtheilung  des  Beklagten  oder  die 
Abweisung  der  Klage  zu  erfolgen.  Eine  eventuelle  Verurtheilung  kennt  die 
C.-P.-O.  nicht.  Da  das  bedingte  Urtheil  eine  wirkliche  Entscheidung  über  die 
Ansprüche  der  Parteien  nicht  enthält,  sondern  dieselbe  nur  vorbereitet,  begründet 
es  auch  nach  französischem  Recht  keine  Urtheilshypothek. 2)  Wenn  mehrere  Eide 
zugeschoben  wurden,  so  ist  in  der  Regel  auf  alle  in  einem  Urtheil  zu  erkennen, 


1)  v.  O.-L.-C.  Köln  '28.  Mai  1881,  rhein.  Archiv  Bd.  72  Abth.  U  S.  73. 

2)  V.  auch  die  A.bh.  il<^  Verf  in  Puchelts  Zeitschrift  für  französisches  Civil- 
reuhtBd.  XI  s.  544 ff'.  A.  M.  ist  Scherer  in  der  jur.  Zeitschr.  für Els.-Lothr.  Bd.  IV  s.  \  \  \ 
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weil  sonst  die  Folge  der  Eidesleistung  und  der  Verweigerung  des  Eides  in 
genauer  Weise  nicht  festgestellt  werden  könnte.  Es  ist  jedoch  nicht  ausgeschlossen, 
dass  zunächst  nur  über  eine  bestimmte  Thatsache  der  Eid  auferlegt  wird  zumal, 
wenn  es  sich  hiebei  um  einen  präjudiziellen  Punkt  handelt. x)  Ob  eine  Aenderung 
der  Eidesnorm  erfolgen  kann,  ist  nach  §  431  zu  beurtheilen. 

2)  Ist  der  Eid  geleistet  oder  erlassen  oder  vom  Schwurpflichtigeu  verweigert 
worden,  so  ist  der  Eintritt  der  gesetzlich  vorgeschriebenen  Folgen  (§§  428,  429), 
gleichviel  ob  dieselben  im  bedingten  Endurtheil  ausdrücklich  festgestellt  wurden 
oder  nicht,  durch  ein  besonderes  Endurtheil  (das  sogen.  Läuterungsurtheil)  aus- 
zusprechen. Hiebei  kann  aber  die  Frage,  ob  der  Eid  mit  Recht  zugelassen  und 
so,  wie  es  geschehen,  normirt  wurde,  nicht  mehr  geprüft  werden.  Auch  wird 
durch  die  gegen  das  Läuterungsurtheil  zustehenden  Rechtsmittel  das  in  Rechts- 
kraft erwachsene  bedingte  Endurtheil  nicht  mehr  berührt.  Es  kann  vielmehr 
nur  noch  untersucht  werden,  ob  die  richtigen  Folgen  aus  diesem  Urtheil  gezogen 
worden  sind.  Mit  Rücksicht  darauf  schreibt  §  648  Nr.  2  vor,  dass  ein  derartiges 
Endurtheil  auch  ohne  Antrag  für  vorläufig  vollstreckbar  zu  erklären  ist.  Wenn 
nach  Ableistung  des  Eides,  die  ja  auch  vor  einem  ersuchten  Richter  erfolgen 
kann,  oder  nach  Verweigerung  desselben  der  Gegner  des  Schwurpflichtigen  oder 
dieser  selbst  in  dem  zur  weiteren  Verhandlung  festgesetzten  Termin  ausbleibt, 
so  kommt  §  427  dessenungeachtet  zur  Anwendung.  Es  treten  nicht  die  in  den 
§§  295  ff.  vorgesehenen  Versäumnissfolgen  ein.  Vielmehr  sind  lediglich  diejenigen 
Folgen  auszusprechen,  welche  in  dem  zur  Rechtskraft  gelangten  bedingten  Urtheil 
festgestellt  worden  sind.  Durch  dieses  Urtheil  ist  ein  bestimmter  Prozessabschnitt 
endgültig  abgeschlossen  und  es  kann  dasselbe  nicht  mehr  ignorirt  werden.  Das 
auf  Ausbleiben  einer  Partei  ergangene  Urtheil  ist  aber  desshalb  doch  als  Ver- 
säumnissurtheil  anzusehen  und  es  ist  gegen  dasselbe  der  Einspruch  nach  §  303 
zulässig.    (Bern.  3  zu  §§  295  ff.) 

III.  Anordnung  der  Eidesleistung  durch  Beweisbeschluss.  (426.) 
1)  Von  der  Vorschrift  des  §  425  sind  in  §  426  mehrere  Ausnahmen  gemacht, 
indem  derselbe  dem  Gericht  die  Befugniss  ertheilt,  nach  seinem  Ermessen  die 
Leistung  des  Eides  durch  blossen  Beweisbeschluss  zu  gestatten: 

a.  wenn  die  Parteien  über  die  rechtliche  Erheblichkeit  des  Eides  und  zwar 
nicht  bloss  über  die  Erheblichkeit  der  Thatsachen  sondern  auch  über  die  Beweis- 
last und  die  Eidesnorm  einverstanden  sind; 

b.  wenn  der  Eid  zur  Erledigung  eines  Zwischenstreits  dient  (Bern.  2  zu  §  275) ; 

c.  wenn  die  Entscheidung  über  einzelne  Angriffs-  oder  Vertheidigungs- 
mittel  (§  275)  von  einem  Eide  abhängt  Für  den  letzten  Fall  wurde  es  wegen 
der  Vorschrift  des  §  137  für  erforderlich  gehalten,  die  Anordnung  der  Eides- 
leistung durch  bedingtes  Zwischenurtheil  zu  gestatten.  Wenn  dies  geschieht,  darf 
aber  die  Eidesleistung  erst  dann  erfolgen,  wenn  durch  ein  besonderes  bedingtes 


*)  So  auch  Struckmann-Koch  III.  Au«.  S.  399;  Wilmowski-Levy  U.  Aufl.  S.  523, 
524;  von  Sarwey  1  S.  üüO.  A.  M.  sind:  Seuffert  S.  498,  499,  Endemann  II  S,  331; 
Hellmann  II  b37;  Kleiner  II  S.  439;  Gaupp  II  S.  406. 
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Endurtlieil  rechtskräftig  erkannt  ist,  dass  es  auf  dieselbe  für  die  endliche  Ent- 
scheidung noch  ankommt.  Bei  der  Umständlichkeit  dieses  Verfahrens  wird  wohl 
in  der  Regel  die  Anordnung  durch  Beweisbeschluss  vorgezogen  werden.  Eine 
ausdrückliche  Vereinbarung  bezüglich  der  Erheblichkeit  und  Norm  des  Eides  ist  im 
Falle  des  ersten  Falles  nicht  unbedingt  erforderlich.  Vielmehr  genügt  es,  dass 
sich  das  Einverständniss  der  Parteien  mit  Bestimmtheit  aus  der  Verhandlung 
ergibt *)  Ausser  dem  in  Abs.  2  vorgesehenen  Fall  darf  ein  bedingtes  Zwischen- 
urtheil  nicht  erlassen  werden.  Vielmehr  hat  das  Gericht  nach  §  426  Abs.  1  nur 
die  Wahl  zwischen  dem  bedingten  Endurtheil  und  dem  Beweisbeschluss. 2)  Bezüg- 
lich des  nämlichen  Anspruchs  darf  nicht  in  demselben  Erkenntniss  ein  bedingtes 
Zwischenurtheil  und  ein  bedingtes  Endurtheil  erlassen  werden.3) 

2)  Wenn  durch  Beweisbeschluss  auf  einen  Eid  erkannt  wird,  kann  die  Eides- 
leistung sofort  erfolgen.  Der  Beschluss  ist  aber  für  das  Gericht  nicht  bindend 
sondern  kann  jederzeit  zurückgenommen  werden.  (Bern,  zu  §  324.)  Die  Zurück- 
nahme der  Eideszuschiebung  bezw.  die  Geltendmachung  anderer  Beweismittel 
(418)  wird  durch  den  Beweisbeschluss  nicht  verhindert.  (Bern.  II  zu  §§  418  ff.) 
Wird  der  durch  Beweisbeschluss  zugelassene  Eid  geleistet,  erlassen  oder  verweigert, 
so  treten  die  in  den  §§  428  und  429  festgesetzten  Folgen  ein.  Das  Gericht  hat 
aber  das  Recht,  die  Erheblichkeit  der  als  wahr  oder  unwahr  anzusehenden  That- 
sachen  nochmals  zu  prüfen  und  kann  dieselben  bei  der  Entscheidung  unberück- 
sichtigt lassen.  (Bern.  1  zu  §§  323  ff.  und  Bern.  1  zu  §§  428  ff.)  Gegen  das 
auf  Grund  der  Eidesleistung  oder  der  Verweigerung  desselben  ergehende  Urtheil 
üuden  die  gewöhnlichen  Rechtsmittel  statt.  Bei  der  Verhandlung  über  dieselben 
ist  auch  zu  prüfen,  ob  die  Anordnung  der  Eidesleistung  gerechtfertigt  war.  (§  473.) 

§  428. 

Durch  Leistung  des  Eides  wird  voller  Beweis  der  be- 
schworenen Thatsache  begründet. 

Der  Beweis  des  Gegentheils  findet  nur  unter  denselben 
Voraussetzungen  statt,  unter  welchen  ein  rechtskräftiges 
Urtheil  wegen  Verletzung  der  Eidespflicht  angefochten 
werden  kann. 

§  429. 

Die  Erlassung  des  Eides  von  Seiten  des  Gegners  hat 
dieselbe  Wirkung,  wie  die  Leistung  des  Eides. 


»)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  400.    A.  M.  ist  von  Sarwey  I  S.  599. 

s)  V.  Struckmann-Koch  a.  a.  0.;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  5^3;  Hellmann  II 
S.  335;  von  Sarwey  I  S.  599;  Gaupp  II  S.  404;  Wach  Vorträge  S.  90  ff.;  Fitting  Loiirb. 
§  56  IV.  Aull.  S.  198;  Schollmeyer  Zwischenurtheil  S.  41  ff.    A.  M.  ist  Seulleit  S.  497, 

3)  V.  R.-G.  17.  Juni  1881,  Entscheid.  V  S.  347  11. 
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Die  Verweigerung  der  Eidesleistung  hat  zur  Folge,  dass 
das  Gegentheil  der  zu  beschwörenden  Thatsache  als  voll 
bewiesen  gilt. 

(E.  §§  411,  412.    M.  508.    K.  179.) 

1)  Die  in  den  §§  gegebenen  Bestimmungen,  für  deren  Anwendung  es  gleich- 
gültig ist,  ob  auf  den  Eid  durch  bedingtes  Endurtheil  oder  durch  Beweisbeschluss 
erkannt  wurde,  haben  in  der  Vergleichsnatur  des  zugeschobenen  Eides  ihren 
Grund.  Sie  enthalten  gesetzliche  Beweisregeln  im  Sinn  des  §  259  Abs.  2,  durch 
welche  die  freie  Beweiswürdigung  ausgeschlossen  wird.  (M.  508.)  Ob  der  Eid 
als  Wahrheitseid  oder  als  Ueberzeugungseid  geleistet  wurde,  ist  einerlei.  Je 
nachdem  der  Eid  eine  positive  oder  negative  Thatsache  zum  Gegenstand  hat,  ist 
zufolge  der  aufgestellten  Beweisregeln  deren  Wahrheit  oder  Unwahrheit  anzu- 
nehmen. (K.  179.)  Die  in  den  §§  festgesetzten  Folgen  wirken  nach  §  495  auch 
für  die  Berufungsinstanz  fort.  (§  495.)  Die  Vorschrift  des  §  429  Abs.  2  wird 
modificirt  durch  die  §§  434  und  436  und  findet  keine  Anwendung  im  Verfahren 
in  Ehe-  und  Entmündigungssachen.  (§§  577,  611,  624,  626.)  Im  Fall  der  Er- 
lassung ist  der  Beweis  des  Gegentheils  nicht  zulässig,  da  die  Voraussetzungen 
des  §  428  Abs.  2  nicht  vorliegen  können- x)  Die  Folgen  der  Eidesverweigerung 
treten  auch  dann  ein,  wenn  der  Eid  vor  der  Auferlegung  verweigert  wird  bezw. 
als  verweigert  gilt.2)    Ein  Gegenbeweis  ist  nicht  zulässig. 

2)  Die  Vorschrift  des  §  428  Abs.  2  ist  eine  Folge  der  in  §  543 
Nr.  1  und  544  enthaltenen  Bestimmungen.  In  den  Fällen,  in  welchen  gegen  ein 
rechtskräftiges  Urtheil  wegen  Verletzung  der  Eidespflicht  die  Restitutionsklage 
stattfinden  könnte,  kann  der  Beweis,  dass  das,  was  beschworen  wurde,  unwahr 
ist,  im  Rechtsstreit  selbst  geführt  werden,  wenn  entweder  noch  kein  Endurtheil 
ergangen  oder  dieses  noch  nicht  rechtskräftig  geworden  ist.  Es  kommt  hier  nicht 
bloss  wissentliche  sondern  auch  fahrlässige  Verletzung  der  Eidespflicht  in  Betracht. 
Die  Schadensersatzklage  des  bürgerlichen  Rechts  ist  nicht  ausgeschlossen. s) 

§  430. 

Erscheint  der  Schwurpflichtige  in  dem  zur  Eideslei- 
stung bestimmten  Termine  nicht,  so  ist  auf  Antrag  ein 
Yersäumnissurtheil  dahin  zu  erlassen,  dass  der  Eid  als  ver- 
weigert anzusehen  sei. 

(E.  §  413.    M.  508  und  486  ff.    K.  179.) 


1)  V.  Seuffert  S.  500;  Puchelt  II  S.  270;  Struckmann -Koch  III.  Aufl.  S.  102; 
Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  526;  Gaupp  II  S.  408. 

2)  V.  Struckmann-Koch  a.  a.  0.;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  527. 

3)  V.  Struckmann-Koch  u.  Wilmowski  Levy  a.  a.  0.    A.  M.  ist  Siebenhaar  S.  449. 


Beweis  durch  Eid.    §  430. 
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1)  Durch  §  430,  der  auf  ähnlichen  Gründen  beruht  wie  §  312  Abs.  2, 
werden  die  Folgen  der  Versäumung  des  Termins  zur  Eidesleistung  in  ähnlicher 
Weise  geregelt  wie  im  Falle  der  Versäumung  eines  Verhandlungstermins,  während 
ohne  diese  Vorschrift,  da  es  sich  um  eine  Beweisaufnahme  handelt,  §  332  Abs.  2 
zur  Anwendung  kommen  würde.  Das  Verfahren,  welches  die  Leistung  eines 
Parteieids  betrifft,  wird  in  Ansehung  des  säumigen  Schwurpflichtigen  als  ein 
Zwischenstreit  betrachtet.  Hiebei  kommt  es  nicht  darauf  an,  ob  die  Eidesleistung 
in  einem  bedingten  Urtheil  oder  in  einem  Beweisbeschluss  angeordnet  war.  Auch 
ist  es  gleichgültig,  ob  der  Termin  lediglich  zur  Eidesleistung  oder  zugleich  zur 
mündlichen  Verhandlung  bestimmt  war. 

2)  Gegen  das  auf  Grund  des  §  430  erlassene  End  urtheil  ist  in  der  gewöhn- 
lichen Weise  (§§  303  ff.)  Einspruch  zulässig  und  es  kann,  wenn  dieser  zugelassen 
wird,  die  Eidesleistung  nachgeholt  werden.  (§  307.)  Durch  Berufung  kann  das 
Urtheil  nicht  angefochten  werden.  Ist  der  Einspruch  unzulässig,  so  kann  das 
Versäumnisszwischenurtheil  nur  mit  der  Berufung  gegen  das  Endurtheil  ange- 
fochten werden.  (Bern.  II  zu  §§  472  ff.)  Die  Eidesleistung  kann  erst  nach  Ablauf 
der  Einspruchsfrist  erfolgen.  Dies  wurde  in  den  Motiven  (S.  486,  487)  aus- 
drücklich hervorgehoben,  ergibt  sich  aber  auch  aus  dem  Grund  des  Gesetzes. 
Es  kann  nicht  ein  definitives,  kontradiktorisches  Urtheil  auf  Grundlage  eines 
durch  Einspruch  anfechtbaren  Z wischen urtheils  ergehen.  l)  Bleibt  der  Schwur- 
pflichtige in  dem  zur  Verhandlung  über  den  Einspruch  bestimmten  Termine  aber- 
mals aus  und  wird  demgemäss  der  Einspruch  verworfen,  so  ist  auf  Grund  der 
Eidesverweigerung  zur  Sache  selbst  zu  verhandeln  und  ein  Endurtheil  zu  erlassen, 
das,  wenn  der  Schwurpflichtige  nicht  durch  einen  Bevollmächtigten  vertreten 
wird,  gleichfalls  als  Versäumnissurtheil  anzusehen  ist.  Durch  den  gegen  das  End- 
urtheil gerichteten  Einspruch  wird  das  Versäumnisszwischenurtheil  nicht  mehr 
berührt. 

3)  Damit  §  430  Anwendung  finden  kann,  wird  vorausgesetzt,  dass  der  in 
gehöriger  Weise  geladene  Schwurpflichtige  nicht  erscheint.  Das  Nichtver- 
handeln  im  Sinne  des  §  298  bezw.  Nichtschwören  steht  hier  dem  Nichterscheinen 
nicht  gleich.  Es  steht  nicht  ein  Verhandlungstermin  sondern  ein  Termin  zur 
Beweisaufnahme  in  Frage.  Ob  der  Schwurpflichtige  oine  Partei  oder  ein  Dritter 
ist  (Bern.  2  zu  §  415),  kommt  nicht  in  Betracht.  Auch  ist  es,  wenn  derselbe 
ausgeblieben  ist,  gleichgültig,  ob  der  Prozessbevollmächtige  der  Partei  oder,  falls 
der  Schwurpflichtige  ein  Dritter  ist,  die  Partei  selbst  ausgeblieben  ist. 2)  Das  bei 
dem  Ausbleiben  des  Schwurpflichtigen  ergehende  Urtheil  ist  immer  Versäumniss- 
urtheil, auch  wenn  dieser  ein  Dritter  ist  und  die  Parteien  erschienen  sind.11) 


»)  V.  Struckmann -Koch  HL  Aufl.  S.  403;  Seuffert  S.  501;  Wilmowski- Le\ \ 
11.  Aull.  S.  529;  von  Sarwey  I  S.  003;  Gaupp  II  S.  410;  Schollmeyei  Zwischenstreil 
S.  38;  Voss  bei  Rassow  und  Küntzel  Bd.  24  S.  238.    A.  M.  ist  Hellmann  II  S.  341. 

2)  V.  Struckmann -Koch  LH.  Aull.  S.  404;  Wilmowski -Levy  II.  Aull.  S.  527; 
Gaupp  II  S.  409. 

*)  V.  Strackmann-Koch,  Wilmowski-Levy  a.  a.  0.  A.  M .  sind:  Seufferl  S.  480; 
von  Sarwey  I  S.  588. 


654 


Reweis  durch  Eid.    §§  430,  431 


Die  Vorschrift  des  §  kommt  sowohl  zur  Anwendung,  wenn  der  Eid  durch  bedingtes 
Urtheil  als  dann,  wenn  derselbe  durch  Beweisbeschluss  auferlegt  wurde.  Im 
letzteren  Falle  kann  jedoch,  wenn  der  Termin  zugleich  zur  Verhandlung  bestimmt 
ist  (§  335  Abs.  1),  die  Partei,  welche  den  Eid  zuschob,  von  diesem  absehen  und 
ein  gewöhnliches  Versäumnissurtheil  (§§  295  ff.  beantragen. l) 

4)  Das  Versäumnisszwischenurtheil  des  §  kann  nur  auf  Antrag  erlassen 
werden.  Die  Partei,  von  welcher  der  Eid  zugeschoben  wurde,  hat  jedoch,  wenn 
derselbe  durch  bedingtes  Urtheil  auferlegt  worden  ist,  nur  den  im  §  vorgesehenen 
Weg,  um  zu  einer  Feststellung  der  Eidesverweigerung  zu  gelangen.  (Bern.  3  zu 
§§  295  ff.  und  Bern.  2  zu  §  427.)  Das  Versäumnissurtheil  kann  nur  vom  Prozess- 
gericht, nicht  von  einem  beauftragten  oder  ersuchten  Richter  erlassen  werden. 
Dieser  hat  vielmehr,  wenn  der  Schwurpflichtige  nicht  erscheint,  nur  das~Ausbleiben 
zu  beurkunden2)  In  diesem  Falle  kann  die  Eidesleistung  von  dem  Prozessgericht 
nachgeholt  werden  (§  209  Abs.  2,  §  332.).  Geschieht  dies  nicht,  so  kann  aber 
das  Prozessgericht  auf  Grund  der  vom  beauftragten  oder  ersuchten  Richter  vor- 
genommenen Feststellung  Versäumnisszwischenurtheil  erlassen.  Da  es  sich  nicht 
um  Verhandlungs-  sondern  um  Beweisversäumniss  handelt,  steht  §  280  nicht  im 
Wege  3)  Für  die  Berufsinstanz  behält  die  durch  Versäumnisszwischenurtheil 
festgestellte  Eidesverweigerung  ihre  Wirkung.  Es  handelt  sich  nicht  um  die 
Verweigerung  einer  Erklärung  über  die  Eidesleistung  sondern,  ebenso  wie  bei 
§  429  Abs.  2,  um  die  Verweigerung  der  Leistung  des  Eides. 

§  431. 

Der  Schwürpflichtige,  welcher  frühere  Behauptungen 
zurücknimmt  oder  früner  bestrittene  Thatsachen  zugesteht, 
kann  sich  zur  Leistung  eines  beschränkteren  Eides  erbieten, 
selbst  wenn  der  Eid  bereits  durch  bedingtes  Urtheil  auferlegt 
ist.  Auch  können  unerhebliche  Umstände,  welche  in  die 
Eidesnorm  aufgenommen  sind,  berichtigt  werden. 

(E.  §  414.    M.  508.    K.  179  IT.) 

1)  Die  im  erstenSatz  des  §  enthaltene  Bestimmung  gewährt  dem  Schwur- 
pflichtigen ein  Mittel  gegen  unzutreffende  Normirung  des  Eides.  Damit  diese 
Vorschrift  Anwendung  finden  kann,  wird  vorausgesetzt,  dass  frühere  Behauptungen 


*)  So  auch  Wach  Vortr.  S.  129;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  403;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aufl.  S.  528;  von  Sarwey  I  S.  604;  Hellmaim  II  S.  341 ;  Voss  a.  a.  0.  S.  240 IT. 
V.  dag.  Rassow  und  Küntzel  Bd.  24  S.  600. 

2)  So  auch  Struekmann-Koch  III.  Aufl.  S.  403;  Wilmowski-Levy  II  S.  528; 
Endemann  II  S.  337;  von  Sarwey  I  S.  614;  Wach  Vorträge  S.  122,  130.  V.  dag.  Rassow 
und  Küntzel  a.  a.  0. 

3)  So  auch  Struckmann-Koch,  Wilmowski-Levy  a.  a,  0.  A.  M.  ist  Wach,  Vor- 
träge S.  130. 


Beweis  durch  Eid.    §§  431,  432. 


655 


zurückgenommen  oder  früher  bestrittene  Thatsachen  zugestanden  werden  also 
seit  Erlass  des  bedingten  Endurtheils  oder  Beweisbeschlusses  eine  Aenderung  in 
der  Sachlage  eingetreten  ist.  Ausserdem  muss  die  Aenderung  die  Lage  des 
Beweisführers  verbessern  und  dies  in  der  beschränkteren  Fassung  des  Eides 
hervortreten.  Die  Rechtskraft  des  bedingten  Urtheils  steht  der  Anwendung  des 
§  nicht  im  Weg. 

2)  Der  zweite  Satz  des  §  wurde  von  der  J.-K.  beigefügt,  nachdem  Direktor 
von  Arnsberg  erklärt  hatte:  was  beantragt  werde,  liege  in  der  Tendenz  des  Ent- 
wurfs, es  sei  aber  gegen  eine  erläuternde  oder  klarstellende  Tendenz  nichts  ein- 
zuwenden (K.  179,  180).  Dass  sich  in  der  Sachlage  etwas  geändert  hat,  wird 
hier  nicht  vorausgesetzt.  Die  Aenderung  der  Eidesnorm  muss  aber  unerheblich 
sein,  d.  h.  sie  darf  den  wesentlichen  Inhalt  derselben  nicht  berühren.  Vom 
Antragsteller  wurde  beispielsweise  angeführt,  die  Vorschrift  solle  Anwendung 
finden  ,,wenn  der  Delat  zu  schwören  habe,  dass  eine  gewisse  Thatsache  an  einem 
bestimmten  Tage  vorgefallen  sei,  er  sich  aber  von  der  Unrichtigkeit  des  Datums 
überzeuge,  und  die  Verschiedenheit  des  Datums  ohne  Einfluss  sei." 

3)  Ob  eine  Aenderung  der  Eidesnorm  zulässig  ist,  hat  das  Prozessgericht 
nach  mündlicher  Verhandlung  zu  entscheiden.  Die  Abänderung  oder  Berichtigung 
erfolgt,  auch  wenn  der  Eid  durch  bedingtes  Urtheil  auferlegt  wurde,  durch 
Beschluss.  Dieser  Beschluss  kann  nicht  durch  besondere  Rechtsmittel  angefochten 
werden.  Vielmehr  wird  derselbe  nur  durch  diejenigen  Rechtsmittel  betroffen, 
welche  bezüglich  des  Endurtheils  eingelegt  werden.  (§  473.)  Ergibt  sich  vor 
einem  beauftragten  oder  ersuchten  Richter  (§  441)  Streit  über  die  Zulässigkeit 
der  Aenderung,  so  ist  die  Entscheidung  des  Prozessgerichts  einzuholen.  (§  331.) 
Besteht  ein  solcher  Streit  nicht  und  hat  der  beauftragte  bezw.  ersuchte  Richter 
kein  Bedenken  hinsichtlich  der  Zulässigkeit  der  Aenderung,  so  wird  er  den  Eid 
auch  in  der  abgeänderten  Fassung  abnehmen  können. *) 

§  432. 

Ist  der  Eid  durch  bedingtes  Urtheil  auferlegt,  so  kann, 
auch  nach  Eintritt  der  Rechtskraft,  die  Zuschiebung  sowie 
die  Zurückschiebung  des  Eides  widerrufen  werden,  wenn 
der  Schwurpflichtige  wegen  wissentlicher  Verletzung  der 
Eidespflicht  rechtskräftig  verurtheilt  oder  wenn  glaubhaft 
gemacht  wird,  dass  der  Gegner  erst  nach  erfolgter  Zuschie- 
bung oder  Zurückschiebung  des  Eides  von  einer  solchen 
Verurtheilung  Kenntniss  erlangt  habe. 

(E.  §  — .  M.  — .  K.  737.) 


l)  V.  auch  Wilmowski-Levy  ü.  Aull.  s.  530. 
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Beweis  durch  Eid.    §§  432,  433. 


1)  Durch  §  432  wird  die  Vorschrift  des  §  422  auf  den  Fall  ausgedehnt, 
in  welchem  bereits  durch  bedingtes  Urtheil  auf  Eid  erkannt  ist.  Auch  wird  hier 
der  Widerruf  der  Eideszuschiebung  gestattet,  was  im  §  422  unnöthig  war,  weil 
die  Eideszuschiebung  bis  zum  Erlass  eines  bedingten  Urtheils  stets  zurückgenommen 
werden  kann.  (Bern.  1  zu  §§  422  ff.)  Wird  der  Widerruf  vom  Prozessgericht 
angenommen,  so  ist  das  bedingte  Urtheil  aufzuheben  (§  433  Abs.  3).  Damit 
tritt  wieder  der  frühere  Zustand  ein  und  es  können  beide  Parteien  alle  Rechte 
ausüben ,  welche  ihnen  vor  der  Eideszuschiebung  zustanden.  (§  433  Abs.  3.) 
Sowohl  der  Widerrufende  als  der  Gegner  können  hienach  andere  Beweismittel 
geltend  machen  und  es  kann  insbesondere  die  Partei,  welche  den  ihr  zugeschobe- 
nen Eid  zurückgeschoben  hatte,  denselben  nachträglich  annehmen.  (Bern.  II.  2 
zu  §  418  ff.) 

2)  Durch  §  432  wird  festgestellt,  dass  die  Zuschiebung  des  Eides  ungeachtet 
der  Vorschrift  des  §  289  nach  Erlass  des  bedingten  Urtheils  widerrufen  werden 
kann  und  dass  auch  die  Rechtskraft  dieses  Urtheils  dem  Widerruf  nicht  im  Wege 
steht.  Aus  der  Bestimmung  des  §  darf  aber  nicht  geschlossen  werden,  dass  abge- 
sehen von  den  in  demselben  vorgesehenen  Fällen  die  Eideszuschiebung  nach 
Erlass  des  bedingten  Urtheils  unbedingt  ausgeschlossen  ist.  Vielmehr  kann  die 
Tartei,  welche  den  Eid  zugeschoben  hat,  wenn  gegen  das  bedingte  Urtheil  Berufung 
eingelegt  wird,  in  der  Berufungsinstanz  die  Eideszuschiebung  zurückziehen  und 
statt  derselben  andere  Beweismittel  geltend  machen.  Diese  Befugniss  folgt  an 
sich  aus  §  418  und  es  steht  der  Ausübung  derselben  in  der  Berufungsinstanz 
weder  §  289  noch  die  Rechtskraft  des  bedingten  Urtheils  entgegen.  Die  Berech, 
tigung  zur  Zurücknahme  der  Eideszuschiebung  und  Geltendmachung  neuer  Beweis- 
mittel ergibt  sich  aber  auch  aus  §  491.  Die  Vorschrift  des  §  432  steht  mit  dieser 
Auffassung  weder  ihrem  Wortlaut  noch  ihrem  Grunde  nach  in  Widerspruch. 
Durch  dieselbe  soll  lediglich  der  Widerruf  der  Eideszuschiebung  gestattet  werden, 
soweit  die  Zurücknahme  derselben  nicht  schon  ohnedies  zulässig  ist. l) 

§  433. 

Wenn  der  Schwurpflichtige  stirbt,  wenn  er  zur  Leistung 
des  Eides  unfähig  wird  oder  wenn  er  aufhört  gesetzlicher 
Vertreter  zu  sein,  so  können  beide  Parteien  in  Ansehung  der 
betreffenden  Beweisführung  alle  Rechte  ausüben,  welche 
ihnen  vor  der  Zuschiebung  des  Eides  zustanden. 

Dasselbe  gilt,  wenn  in  Folge  der  Verurtheilung  des 
Schwurpflichtigen  wegen  wissentlicher  Verletzung  derEides- 

i)  V.  auch  Hönemann  in  den  Beitr.  zur  Erläut.  des  deutschen  Rechts  (Rassow 
und  Küntzel)  Bd.  2G  S.  Ü9  fl'.  A.  M.  sind:  Struckmann-Koeh  HL.  Aufl.  S.  397  (anders 
anscheinend  S.  405);  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  530;  Wach  Vortrage  S.  1C6;  Gaupp 
II  S.  414,  398;  von  Bülow  II.  Aufl.  S.  333. 


Beweis  durch  Eid.  §  433. 
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pflicht  die  Zuschiebung  oder  Zurückschiebung  des  Eides 
widerrufen  wird. 

Ist  der  Eid  durch  bedingtes  Urtheil  auferlegt,  so  wird 
unter  Aufhebung  des  Urtheils  in  der  Sache  anderweit 
erkannt. 

(E.  §  415.    M.  508.    K.  580.) 

1)  Durch  die  Bestimmung  des  §  wird  festgesetzt,  dass  in  den  im  Abs.  1 
und  2  aufgeführten  Fällen  der  Eid  weder  als  verweigert  noch  als  geleistet  gilt, 
vielmehr  beide  Parteien  bezüglich  der  Beweisführung  die  ihnen  vor  Zuschiebung  des 
Eides  zustehenden  Rechte  ausüben  können.  Es  wird  dadurch  die  im  gemeinen 
Recht  geltende  Auffassung  für  ungerechtfertigt  erklärt;  ,, mortem  loco  jurisjurandi 
esse,  quia  nemo  moriens  immemor  salutis  aeternae  censetur"  (M.  508).  Von  einer 
Vorschrift,  nach  welcher  der  Eid  als  geleistet  angesehen  werden  solle,  wenn  der 
Schwurpflichtige  durch  Arglist  oder  grobes  Verschulden  des  Gegners  an  der 
Eidesleistung  verhindert  worden  sei,  wurde  absichtlich  abgesehen.    (M.  a.  a.  0.) 

2)  Liegen  die  Voraussetzungen  des  §  vor,  so  ist,  falls  der  Eid~durch 
bedingtes  Urtheil  (§§  425,  426  Abs.  2)  auferlegt  worden  war,  dieses  Urtheil,  auch 
wenn  es  die  Rechtskraft  erlangt  hat,  durch  das  Prozessgericht  ausdrücklich  auf- 
zuheben. War  die  Eidesleistung  durch  Beweisbeschluss  angeordnet,  so  bedarf  es 
eines  aufhebenden  Urtheils  nicht,  weil  derselbe  jederzeit  zurückgenommen  werden 
kann.  Da  beide  Parteien  diejenigen  Rechte  ausüben  können,  die  ihnen  vor  der 
Eideszuschiebung  zustanden,  kann  statt  derselben  jedes  andere  zulässige  Beweis- 
mittel geltend  gemacht  werden.  Es  kann  der  Beweisführer  aber  auch  den 
Rechtsnachfolgern  der  verstorbenen  Partei  bezw.  dem  neuen  gesetzlichen  Vertreter 
den  Eid  zuschieben.  Die  Vorschrift  des  Abs.  1  hat  zunächst  den  Fall  im  Auge, 
dass  der  Schwurpflichtige  nach  Erlass  des  bedingten  Urtheils  gestorben  ist  u.  s.  w. 
Dieselbe  muss  aber  auch  dann  Anwendung  finden,  wenn  das  betr.  Ereigniss 
schon  vor  der  Zuschiebung  oder  Zurückschiebung  des  Eides  eingetreten  ist,  der 
Partei  oder  deren  Vertreter  aber  erst  später  bekannt  wurde  oder  der  Eid  vom 
Gericht  irrthümlicher  Weise  auferlegt  worden  ist. a) 

3)  Die  in  Abs.  1  des  §  vorgesehenen  Veränderungen  haben  das  Gemeinsame, 
dass  sie  die  Ausschwörung  des  Eides  durch  die  Person,  welcher  der  Eid  zuge- 
schoben wurde,  unmöglich  machen.  Die  „Unfähigkeit"  zur  Eidesleistung  kann 
in  einer  rechtlichen  Veränderung,  welche  dem  Schwrurpflichtigen  die  Prozess- 
fähigkeit entzogen  hat  (Entmündigung),  aber  auch  in  rein  thatsächlichen  Erschei- 
nungen insbesondere  in  körperlicher  oder  geistiger  Erkrankung  ihren  Grund 
haben.*)   Die  blosse  Abwesenheit  des  Schwurpflichtigen  mit  unbekanntem  Aufent- 


1)  V.  Puchelt  II  S.  274;  Struckmann -Koch  III.  Aufl.  S.  406;  YVilinowski-Levy 
II.  Aufl.  S.  531;  von  Sarwey  I  S.  007. 

2)  V.  von  Sarwey  l  S.  607;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  531;  von  Bülow  II.  Aull- 
S.  334;  Gaupp  II  S.  417. 

Petersen,  Civilprozess-Ordnung.  42 


658 


Beweis  durch  Eid.     §§  433,  434. 


haltsort  begründet  eine  Unfähigkeit  zur  Eidesleistung  nicht.  Sie  kann  eine  Ver- 
legung des  Termins  rechtfertigen,  nicht  aber  die  Anwendung  des  §  433.  Die 
Verschollenheitserklärung  kann  die  Anwendung  des  §  zur  Folge  haben,  wenn 
der  Abwesende  in  Folge  derselben  als  gestorben  anzusehen  ist  oder  ein  gesetzlicher 
Vertreter  bestellt  wird.1)  Aus  der  Vorschrift  des  §  ergibt  sich,  dass  der 
gesetzliche  Vertreter  von  dem  Augenblick  an,  in  wTelchem  er  aufhört,  gesetzlicher 
Vertreter  zu  sein,  nicht  mehr  berechtigt  ist,  einen  ihm  zugeschobenen  Eid 
auszuschwören.  Nur  auf  Grund  einer  Einigung  unter  den  Parteien  (§415)  kann 
das  Gericht  denselben  zur  Eidesleistung  zulassen. 2)  Wegen  der  Vorschrift  des 
Abs.  2  sind  die  Bern,  zu  §  432  zu  vergleichen.  Die  Aufhebung  des  bedingten 
Urtheils  kann  ungeachtet  der  bereits  eingetretenen  Rechtskraft  erfolgen. 

§  484. 

Der  Eid  über  eine  Thatsache,  weiche  für  ein  allen 
Streitgenossen  gegenüber  nur  einheitlich  festzustellendes 
Rechtsverhältniss  von  Einfluss  ist,  muss  allen  Streitgenossen 
zugeschoben  oder  zurückgeschoben  werden ,  sofern  nicht 
rücksichtlich  einzelner  Streitgenossen  die  Zuschiebung  oder 
Zurückschiebung  unzulässig  ist.  In  jedem  Falle  bedarf  es 
zur  Zuschiebung  oder  zur  Zurückschiebung  der  überein- 
stimmenden Erklärung  aller  Streitgenossen.  Ueber  die  An- 
nahme des  Eides  haben  sich  nur  diejenigen  Streitgenossen 
zu  erklären,  welchen  der  Eid  zugeschoben  ist. 

Ist  der  von  allen  oder  von  einigen  Streitgenossen  zu 
leistende  Eid  von  einem  oder  mehreren  derselben,  oder  ist 
der  von  einem  Theile  der  Streitgenossen  zu  leistende  Eid 
von  allen  Schwurpflichtigen  verweigert  oder  als  von  ihnen 
verweigert  anzusehen,  so  entscheidet  das  Gericht  nach  freier 
Ueberzeugung,  ob  die  Behauptung,  deren  Beweis  durch 
Eideszuschiebung  angetreten  ist,  für  wahr  zu  erachten  sei. 
Erklären  einzelne  Streitgenossen,  dass  sie  den  Eid  nicht 
leisten  werden,  so  ist  in  Ansehung  der  übrigen  Streitgenossen 
die  Leistung  des  Eides  nicht  anzuordnen  oder  der  Eid  nicht 
abzunehmen,  sofern  das  Gericht  denselben  für  unerheblich 
erachtet. 

(E.  416.    M.  508,  509.    K.  180.) 

»)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  406;  Gaupp  a.  a.  0.;  Puchelt  II  S.  274. 
aJ  V.  R.-O.-H.-G.  28.  Jan.  1873,  Entscheid.  IX  S.  16  ff. 
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1)  Wenn  in  einem  Prozesse  auf  der  einen  oder  anderen  Seite  Streitgenossen 
vorhanden  sind,  so  kann  die  Eideszuschiebung,  welche  von  demselben  ausgeht 
oder  an  dieselben  erfolgt,  keinerlei  Schwierigkeiten  veranlassen,  sofern  das  Ver- 
hältniss  nach  §  58  zu  beurtheilen  ist.  Jeder  einzelne  Streitgenosse  kann  nach 
Belieben  dem  Gegner  einen  Eid  zuschieben  und  denselben  wieder  zurücknehmen 
oder  dem  Gegner  erlassen.  Ebenso  ist  es  seine  Sache,  ob  er  einen  ihm  zuge- 
schobenen Eid  leisten  oder  verweigern  bezw.  zurückschieben  will.  Keine  dieser 
Handlungen  kann  den  übrigen  Streitgenossen  zum  Vortheil  oder  Nachtheil 
gereichen.  (Bern.  I  2  zu  §  58).  Anders  liegt  der  Fall,  wenn  es  sich  um  ein 
Kechtsverhältniss  handelt,  das  den  verschiedenen  Streitgenossen  gegenüber  nur  in 
einheitlicher  Weise  festgestellt  werden  kann.  Desshalb  gibt  §  434  für  Eideszu- 
schiebungen,  welche  für  die  Beurtheilung  eines  solchen  Rechtsverhältnisses  von 
Einfluss  sind,  besondere  Vorschriften,  die  aber  nur  dann  zur  Anwendung  kommen, 
wenn  es  sich  um  eine  nothwendige  Streitgenossenschaft  der  angegebenen  Art 
handelt,  nicht  wenn  diese  Notwendigkeit  auf  anderen  Gründen  bezw.  auf  den 
Torschriften  des  bürgerlichen  Rechts  beruht.  (Bern.  III  zu  §  59.) l) 

2)  Soll  der  Eid  über  eine  Thatsache  zugeschoben  werden,  welche  für  ein 
allen  Streitgenossen  gegenüber  einheitlich  festzustellendes  Rechtsverhältniss  von 
Einfluss  ist,  so  kann  die  Eideszuschiebung  durch  die  Streitgenossen,  von 
denen  keiner  für  sich  allein  über  das  Rechtsverhältniss  verfügen  kann,  nur  dann 
in  wirksamer  Weise  erfolgen,  wenn  alle  Streitgenossen  darüber  einig  sind  und  dies 
ausdrücklich  erklären.  Fehlt  es  auch  nur  an  der  zustimmenden  Erklärung  eines 
einzigen  Streitgenossen,  so  kann  die  Eideszuschiebung  nicht  berücksichtigt  werden. 
Umgekehrt  kann  auch  die  Eideszuschiebung  an  die  Streitgenossen  in  der  Regel 
nur  in  der  Weise  geschehen,  dass  jeder  einzelne  derselben  zu  schwören  hat.  Diese 
Vorschrift  erleidet  aber  insofern  eine  Beschränkung,  als  es,  wenn  die  Eideszu- 
schiebung bezüglich  einzelner  Streitgenossen  unzulässig  ist  (§  410),  genügt,  dass 
allen  übrigen  Streitgenossen  der  Eid  zugeschoben  wird.  Dieselbe  Vorschrift  gilt, 
wenn  die  Streitgenossen  dem  Gegner  (oder  den  Gegnern)  einen  Eid  zugeschoben 
haben  und  dieser  zurückgeschoben  werden  soll.  Auch  in  diesem  Falle  muss  die 
Zurückschiebung  an  alle  Streitgenossen  geschehen,  hinsichtlich  deren  sie  als 
zulässig  erscheint.  Bezüglich  der  Annahme  eines  mehreren  Streitgenossen  zuge- 
schobenen Eides  hat  sich  jeder  derselben  besonders  zu'erklären.  Er  ist  in  dieser 
Beziehung  unabhängig  sowohl  von  den  Genossen,  welche  gleichfalls  schwören  sollen, 
als  von  denjenigen,  welchen  der  Eid  nicht  zugeschoben  werden  konnte.  Dagegen 
ist  zu  einer  wirksamen  Zurückschiebung  des  Eides  die  Zustimmung  aller  Streit- 
genossen einschliesslich  derjenigen  erforderlich,  denen  der  Eid  nicht  zugeschoben 
wurde. 

3)  Wird  der  von  den  Streitgenossen  zu  leistende  Eid  von  allen  Schwur- 
pflichtigen geleistet,  so  kommt  die  Vorschrift  des  §  428  zur  Anwendung,  wenn 


')  So  auch:  Wach  in  der  krit.  V.-J.-Schr.  Bd.  14  S.  318  ff.j  Struckmann-Koch 
III.  Aufl.  S.  407;  Seuffert  S.  507;  Endemann  II  S.  344;  Wilmowski - Levy  II.  Aufl. 
S.  532;  Hellmann  II  S.  348;  Kleiner  II  S.  449;  voa  Bülow  II.  Aufl.  S.  335.  V.  dag. 
von  Sarwey  I  609;  Gaupp  II  S.  420. 
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auch  der  Eid  nicht  allen  Streitgenossen  zugeschoben  werden  konnte.  Dagegen 
kann  §  429  Abs.  1  nur  dann  Anwendung  finden,  falls  der  vom  Gegner  zu  leistende 
Eid  diesem  von  allen  Streitgenossen  erlassen  wurde. l)  Ebenso  liegt  eine  wirksame 
Eidesverweigerung,  welche  die  Anwendung  des  §  429  Abs.  2  rechtfertigt,  nur 
dann  vor,  wenn  alle  Streitgenossen  den  Eid  zu  leisten  haben  und  derselbe  von 
allen  verweigert  wird.  In  allen  anderen  Fällen  tritt  die  freie  ßeweiswürdigung 
des  Gerichtes  ein.  In  der  J.-K.  erklärte  von  Arnsberg:  „Unter  den  Schwur- 
pflichtigen, deren  in  Abs.  2  gedacht  werde,  seien  nur  diejenigen  Streitgenossen 
zu  verstehen,  die  den  Eid,  der  doch  regelmässig  de  veritate  zu  leisten  sein  werde, 
zu  schwören  hätten.  Es  habe  ausgedrückt  werden  sollen,  dass,  wenn  selbst  von 
dem  ganzen  Schwurpflichtigen  Theile  der  Streitgenossen  der  zu  leistende  Eid 
verweigert  werde,  oder  als  verweigert  anzusehen  sei,  die  übrigen  nicht  schwur- 
pflichtigen  Streitgenossen  nicht  von  Rechtswegen  als  geständig  gelten  sollten,  dass 
vielmehr  der  Richter  die  Thatfrage  frei  zu  würdigen  habe."  (K.:  180).  Diese 
Auffassung  steht  mit  dem  Wortlaut  und  dem  Grund  des  Gesetzes,  nach  welchem 
das  Geständniss  einzelner  Streitgenossen  die  übrigen  nicht  beeinträchtigen  kann, 
in  Einklang. 

Dass  das  Gericht,  wenn  die  Eidesverweigerung  einzelner  Streitgenossen 
die  Eidesleistung  der  übrigen  als  unerheblich  erscheinen  lässt  d.  h.  diese 
an  der  Beurtheilung  der  Sache  nichts  ändern  würde,  von  der  Anordnung  der 
Eidesleistung  oder  Abnahme  des  Eides  abzusehen  hat,  hat  darin  seinen  Grund, 
dass  diese  Eidesleistung  zwecklos  sein  würde.  Nur  wenn  das  Gericht  der  Ansicht 
ist,  dass  die  Eidesverweigerung  einzelner  Streitgenossen  nicht  entscheidend  ist, 
vielmehr  auf  die  Eidesleistung  der  übrigen  das  entscheidende  Gewicht  fällt,  sind 
diese  zur  Eidesleistung  anzuhalten. 

§  43S. 

Ist  eine  Partei  nicht  prozessfähig,  so  ist  die  Zuschiebung 
oder  Zurückschiebung  des  Eides  nur  an  ihren  gesetzlichen 
Vertreter  und  nur  insoweit  zulässig,  als  die  vertretene  Partei, 
wenn  sie  den  Prozess  in  Person  führte ,  oder  der  Vertreter, 
wenn  er  selbst  Partei  wäre,  dieselbe  zulassen  müsste. 

Minderjährigen,  welche  das  sechszehnte  Lebensjahr  zu- 
rückgelegt haben  ,  oder  Verschwendern  kann  über  That- 
sachen,  welche  in  Handlungen  derselben  bestehen  oder 
Gegenstand  ihrer  Wahrnehmung  gewesen  sind,  der  Eid  zu- 
geschoben oder  zurückgeschoben  werden,  sofern  dies  von 
dem  Gericht  auf  Antrag  des  Gegners  nach  den  Umständen 
des  Falles  für  zulässig  erklärt  wird. 

i)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  407;  Wilmowski-Levy  IL.  Aull.  S.  532 
533;  von  Sarwey  I  S.  610;  Gaupp  II  S.  422. 
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§  436. 

Sind  mehrere  gesetzliche  Vertreter  vorhanden,  so  finden 
die  Vorschriften  des  §  434  entsprechende  Anwendung.  Be- 
trifft der  Eid  die  eigenen  Handlungen  oder  Wahrnehmungen 
nur  einiger  oder  eines  der  Vertreter,  so  ist  er  von  den  übrigen 
nicht  zu  leisten. 

(E.  §§  417,  418.    M.  509.    K.  180.) 

1.  Die  C.-P.-O.  geht  davon  aus,  dass  alle  prozessfähigen  Personen  eides- 
fähig sind  und  schreibt  daher  keinen  Termin  der  Eidesmündigkeit  für  Parteieide 
vor.  Auch  gibt  sie  keine  Vorschrift  über  Eidesunfähigkeit  wegen  Verstandesschwäche 
«oder  fehlender  Verstandesreife.  (M. :  508,  509).  Daraus  ist  aber  nicht  zu  schliessen, 
dass  jeder  Partei,  die  als  prozessfähig  erscheint,  weil  eine  Entmündigung  nicht 
stattgefunden  hat,  der  Eid  zugeschoben  oder  zurückgeschoben  werden  kann  und 
abzunehmen  ist.  Vielmehr  ist  die  Eidesfähigkeit  zu  prüfen,  (v.  auch  §  358  Nr.  1) 
und  darf  in  Fällen,  in  welchen  doch  §  433  zur  Anwendung  kommen  müsste,  nicht 
auf  den  Eid  erkannt  werden.  *) 

2)  (§  235  Abs.  1).  Soweit  es  sich  um  nicht  prozessfähige  Parteien  handelt 
(Bern.  I  zu  §  50),  gilt  der  gesetzliche  Vertreter  in  Betreff  der  Zuschiebung  und 
Zurückschiebung  des  Eides  als  Partei.  Die  Bestimmungen  der  §§  410  ff.  über 
die  Zulässigkeit  der  Eideszuschiebung  und  Zurückschiebung  finden  auf  den  Ver- 
treter Anwendung,  indem  unter  dem  Schwurpflichtigen  der  Vertreter,  nicht  die 
vertretene  Partei,  zu  verstehen  ist.  M. :  509).  Wer  als  ,, gesetzlicher  Vertreter" 
anzusehen  ist,  wird  nach  dem  bürgerlichen  Recht  beurtheilt.  Eide  Namens  einer 
Aktiengesellschaft  oder  eingetragenen  Genossenschaft  sind  nach  Art.  232  H.-G.-B. 
und  §  22  des  Genossenschaftsgesetzes  vom  4.  Juli  1868  durch  den  Vorstand  zu 
leisten.  Der  gesetzliche  Vertreter  hat  den  Eid  zu  leisten,  wenn  die  vertretene 
Partei  im  Falle  der  Prozessfähigkeit  denselben  leisten  müsste,  also  über  eigene 
Handlungen  und  Wahrnehmungen  dieser  selbst  und  ihrer  Rechtsvorgänger  und 
Vertreter  (§  410).  Ausserdem  hat  er  zu  schwören,  sofern  es  sich  um  seine  eigenen 
Handlungen  und  Wahrnehmungen  sowie  die  seiner  Rechtsvorgänger  in  der  Ver- 
tretersstellung (z.  B.  der  früheren  Vormünder,  oder  Vorstände)  und  seiner 
Vertreter  im  Sinne  des  §  410  handelt.  Soweit  nicht  eigene  Handlungen  oder 
Wahrnehmungen  des  gesetzlichen  Vertreters  in  Frage  stehen,  hat  derselbe  nach 
§  424  nur  den  Ueberzeugungseid  zu  leisten. 

3)  (§  235  Abs.  2).  Dass  einem  Minderjährigen,  der  das  sechzehnte  Lebens- 
jahr zurückgelegt  hat,  oder  einem  prozessunfähigen  Verschwender  der  Eid  über 
eine  eigene  Handlung  oder  Wahrnehmung  zugeschoben  oder  zurückgeschoben 
werde,  ist  zulässig,  sofern  auf  Antrag  des  Prozessgegners  das  Gericht  dieses 
Verfahren  billigt.  Dieser  Antrag  ist  für  das  Gericht  nicht  bindend.  Vielmehr  ist 
es  dessen  Ermessen  überlassen,  ob  die  Eidesleistung  durch  den  Minderjährigen 


*)  V.  dag.:  Struckmann-Koch  IU.  Au«.  S.  408. 
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und  Verschwender  für  unbedenklich  und  zugleich  für  angemessener  zu  erachten 
ist  als  die  Eidesleistung  durch  gesetzlichen  Vertreter. *)  (M.  509).  Wird  der  Eid  dem; 
gesetzlichen  Vertreter  zugeschoben,  so  kann  sich  dieser,  falls  die  Voraussetzungen 
des  §  435  Abs.  1  vorliegen,  der  Eidesleistung  nicht  dadurch  entziehen,  dass  er 
seinerseits  beantragt,  die  Eidesleistung  durch  den  Minderjährigen  oder  Verschwender 
anzuordnen. 

4)  (§  436).  Sind  mehrere  Personen  nebeneinander  als  gesetzliche  Vertreter 
bestellt  oder  gemeinschaftlich  zur  Vertretung  berufen,  so  sind  dieselben  wie 
Streitgenossen  zu  behandeln,  bezüglich  deren  das  in  Frage  stehende  Rechtsver- 
hältniss  nur  in  einheitlicher  Weise  festgestellt  werden  kann.  Handelt  es  sich  bei 
der  Eideszuschiebung  für  einen  Theil  der  Vertreter  um  eine  eigene  Handlung 
oder  Wahrnehmung  (Bern.  II  zu  §410),  so  kann  nur  von  ihnen  die  Eidesleistung 
gefordert  werden,  haben  sonach  die  übrigen  Vertreter  auch  den  Ueberzeugungseid 
nicht  zu  leisten.  Wird  der  Eid  von  allen  Schwurpflichtigen  Vertretern  geleistet» 
so  kommt  §  428  zur  Anwendung.  Zur  Zurückschiebung  des  Eides  ist  auch  hier 
die  Zustimmung  aller  gesetzlichen  Vertreter  erforderlich.  Ebenso  hat,  wenn  nicht 
alle  Vertreter  schwurpflichtig  sind  und  den  Eid  verweigern,  das  Gericht  nach 
freier  Ueberzeugung  zu  entscheiden,  ob  zufolge  der  Eidesverweigerung  die  in 
Frage  stehende  Behauptung  für  wahr  zu  halten  ist.    (Bern,  zu  §  434). 

5)  Auch  auf  die  Theilhaber  an  einer  offenen  Handelsgesellschaft,  welche  als 
gesetzliche  Vertreter  der  Gesellschaft  anzusehen  sind,  muss  §  436  Anwendung 
finden.  Wollte  man  dieselben  als  Streitgenossen  ansehen,  so  würde  §  434  zur 
Anwendung  kommen.  (Bein.  I.  2  zu  §  57  und  Bern.  I.  2  zu  §  59).  Die  Frage, 
ob  eine  Streitgenossenschaft  im  Sinne  des  §  434  oder  eine  Mehrheit  von  gesetz- 
lichen Vertretern  vorliegt,  ist  nach  drei  Richtungen  von  praktischer  Bedeutung^ 
einmal  wegen  der  Anwendung  des  §  435  Abs.  1,  dann  wegen  der  Vorschrift  im 
letzten  Satz  des  §  436,  endlich  wegen  der  Anwendung  des  §  333.  Bei  Prozessen 
einer  offenen  Handelsgesellschaft  haben  nur  diejenigen  Personen  zu  schwören,, 
welche  zur  Zeit  der  Eidesleistung  Gesellschafter  sind. 2)  Während  der  Liquidation 
haben  nur  die  Liquidatoren  den  Eid  zu  leisten.3) 

§  437. 

Ist  dasErgebniss  der  Verhandlungen  und  einer  etwaigen 
Beweisaufnahme  nicht  ausreichend,  um  die  Ueberzeugung 
des  Gerichts  von  der  Wahrheit  oder  Unwahrheit  der  zu 
erweisenden  Thatsache  zu  begründen,  so  kann  das  Gericht 
der  einen  oder  der  anderen  Partei  über  eine  streitige  That- 
sache einen  Eid  auferlegen. 

1)  V.  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  408;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  534; 
Gaupp  II  S.  425.  A.  M.  von  Bülow  bei  Rassow  und  Küntzel  Bd.  23  S.  286  ff.  und  in 
Kommentar  Aufl.  II  S.  339. 

2)  V.  Entscheid,  des  R.-O.-H.-G.  Bd.  9  S.  16  und  Bd.  20  S.  180. 
a)  V.  Entscheid,  des  R.-O.-H.-G.  Bd.  10  S.  357  Bd.  23  S.  311. 
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§  438, 

Der  richterliche  Eid  kann  allen  Streitgenossen  oder 
gesetzlichen  Vertretern,  er  kann  einigen  oder  einem  der- 
selben auferlegt  werden. 

§  439. 

Die  Bestimmungen  der  §§  422 — 433,  435  finden  auf  den 
richterlichen  Eid  entsprechende  Anwendung. 

Ist  der  Schwurpflichtige  wegen  wissentlicher  Verletzung 
der  Eidespüicht  rechtskräftig  verurtheilt,  so  ist  der  Antrag 
des  Gegners,  den  richterlichen  Eid  zurückzunehmen,  ge- 
rechtfertigt, wenngleich  der  Gegner  schon  vor  der  Auf- 
erlegung des  Eides  von  dieser  Verurtheilung  Kenntniss 
gehabt  hat. 

Der  richterliche  Eid  wird  durch  bedingtes  Urtheil  auf- 
erlegt. 

(E.  419—421.  M.  509.  K.  180  ff.,  693  ff.  und  Prot,  zur 
168sten  Sitzung  S.  4—6.) 

I.  Allgemeiner  Grundsatz.  (§  437.) 
1.  Durch  §  437  wird  dem  Richter  mit  Rücksicht  auf  den  Grundsatz  der 
freien  Beweiswürdigung  (§  259)  die  Befugniss  ertheilt,  auch  wenn  eine  Beweis- 
aufnahme gar  nicht  angeordnet  wurde  auf  Grund  der  stattgehabten  mündlichen 
Verhandlung  einen  richterlichen  Eid  und  zwar  nach  seinem  Gutdünken  einen 
Wahrheitseid  oder  Ueberzeugungseid  aufzuerlegen.  Diese  Befugniss  bezieht  sich 
bloss  auf  die  zu  beweisenden  thatsächlichen  Behauptungen  der  Parteien.  Dagegen 
dient  der  richterliche  Eid  nicht  zur  Ergänzung  von  Substanziirungsmängeln.  *)  Dem 
freien  Ermessen  des  Richters  ist  es  überlassen,  zu  bestimmen,  welcher  Partei  und 
über  welche  streitige  Thatsache  der  Eid  aufzuerlegen  sei.  (M. :  509). 
Auch  wenn  von  den  Parteien  andere  Beweise  angeboten  wurden ,  kann  der 
Richter  von  der  ihm  eingeräumten  Befugniss  Gebrauch  machen  und  dadurch 
diese  Beweismittel  beseitigen.  In  der  J.-K.  wurde  zwar  anfangs  beschlossen,  der 
richterliche  Eid  solle  erst  dann  zulässig  sein,  wenn  die  sonstige  Beweisantretung 
abgesehen  vom  zugeschobenen  Eid  erledigt  sei.  Der  Zusatz*  wurde  aber  später 
wieder  gestrichen.  (K.  180—182,  693,  694.)  Seinem  Zwecke  nach  ist  der 
richterliche  Eid  derjenigen  Partei  aufzuerlegen,  durch  deren  eidliche  Versicherung 
der  Richter  die  ihm  noch  fehlende  Ueberzeugung  von  der  Wahrheit  oder  Un- 
wahrheit der  bestrittenen   Thatsache  zu  gewinnen  vermag.    Darauf,  ob  diese 

i)  V.  O.-L.-G.  Braunschweig  12.  Mai,  1880  Seufl'ert's  Archiv  ßd.  36  S.  t20. 


664 


Beweis  durch  Eid.    §§  437—439. 


Partei  die  beweispflichtige  ist  oder  nicht,  kommt  es  nicht  an.  Ist  von  Seite  der 
beweispflichtigen  Partei  gar  nichts  erwiesen,  so  besteht  aber  natürlich  keine 
Veranlassung,  einen  richterlichen  Eid  aufzuerlegen.  Von  einer  Verpflichtung, 
dies  zu  thun,  wenn  der  Gegner  den  Gegenbeweis  in  unvollständiger  Weise  erbracht 
hat,  ist  auch  im  Gesetz  keine  Rede.  Die  Worte  Wahrheit  oder  Unwahrheit'' 
beziehen  sich  auf  die  Fälle,  in  denen  die  Unwahrheit  einer  Thatsache  zu 
beweisen  ist.  Das  Wort  „oder"  heisst  hier  soviel  als  beziehungsweise. x)  Hat  ein 
Beweisaufnahmeverfahren  stattgefunden,  so  ist  der  Richter  bei  Auferlegung  des 
richterlichen  Eids  nicht  an  diejenige  Thatsache  gebunden,  welche  in  dem  Beweis- 
beschlusse  enthalten  ist;  er  kann  auch  die  eidliche  Erhärtung  einer  für  den  Beweis- 
satz nur  mittelbar  erheblichen  Thatsache  verlangen,  wenn  die  Feststellung  dieser 
Thatsache  ihm  die  Möglichkeit  gewährt,  sich  die  Ueberzeugung  von  der  Wahrheit 
oder  Unwahrheit  der  unmittelbar  erheblichen  Thatsache  zu  verschaffen.  Die 
Beschränkung  des  §  410  besteht  für  den  richterlichen  Eid  nicht.  Dem  Richter 
steht  es  frei,  wenn  er  das  Glauben,  das  Nichtwissen,  oder  das  Nichtglauben  einer 
Partei  für  die  Erlangung  einer  Ueberzeugung  von  der  Wahrheit  oder  Unwahrheit 
einer  Thatsache  für  erheblich  erachtet,  von  dieser  Partei  einen  Eid  in  der  Form 
des  Ueberzeugungseids  zu  fordern.  (M. :  509).  Dem  richterlichen  Eide  gegen- 
über muss  auch  die  Eideszuschiebung  zurücktreten.  (Bern.  I.  2  zu  §§  418  ff.) 
Die  landesrechtlichen  Vorschriften  über  die  Unzulässigkeit  des  richterlichen  Eides 
u.  s.  w.  sind  aufgehoben.  (§  14  E.-G.)  In  Ehesachen  ist  der  richterliche  Eid 
zulässig  (§  577),  in  Entmündigungssachen  dagegen  jeder  Parteieid  ausgeschlossen. 
(§§  611,  624,  626.)  Auch  im  Urkundenprozess  kann  ein  richterlicher  Eid  nicht 
auferlegt  werden.    (Bern.  2  zu  §  558  und  II.  2  zu  §§  560  ff.) 

2)  Da  es  sich  hier  um  eine  freie  Beweiswürdigung  handelt,  sind  die  Gründe, 
welche  zur  Auferlegung  des  richterlichen  Eides  führten,  in  der  im  §  259  vor- 
geschriebenen Weise  anzugeben.  Die  Partei,  welcher  der  Eid  auferlegt  werden 
soll,  braucht  nicht  vorher  über  die  Thatsache  gehört  werden.  Ein  Antrag,  nach 
welchem  der  Auferlegung  des  richterlichen  Eides  die  Vernehmung  der  Parteien 
vorhergehen  sollte,  wurde  von  der  J.-K.  (183—186)  abgelehnt. 

II.  Auferlegung  des  Eides  au  Streitgenossen  und  gesetzliche  Vertreter. 

(§  438.) 

Die  Bestimmung  des  §  438  ist  eine  Folge  der  dem  §  437  zu  Grund 
liegenden  Auffassung.  Sie  gilt  für  alle  Arten  von  Streitgenossenschaft  also  auch 
für  solche,  die  nach  §  58  zu  beurtheilen  sind.  Bezüglich  der  gesetzlichen  Ver- 
treter ist  der  Richter  nicht  an  die  Vorschrift  des  §  436  Abs.  2  gebunden.  Dies 
ergibt  sich  schon  aus  der  Fassung  des  §,  aber  auch  daraus,  dass  die  §§  434  und 
436  keine  Anwendung  auf  den  richterlichen  Eid  finden  (§  439). 


2)  V.  auch  Struckmann-Koeh  III.  Aull.  S.  410 ;  Wilmowski  Levy  II.  Aufl.  S.  535, 
536;  von  Sarwey  I  S.  615;  Hellmann  II  S.  355;  Wach  Vortr.  S.  174;  Kuhn  bei  Rassow 
und  Küntzel  Bd.  38  ff.  A.  M.  ist  Bolgiano  Handbuch  S.  140  und  509  ff.  Zeitschr.  für 
Civilprozess  II  S.  101  ff. 
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III.  Entsprechende  Anwendung  der  Bestimmungen  über  den  zugeschobenen 

Eid.    (§  439.) 

1)  Nach  §  439  finden  von  den  Vorschriften  für  den  zugeschobenen  Eid  nur 
'einzelne  auf  den  richterlichen  Eid  Anwendung.  Von  den  Bestimmungen  des 
§  410  wurde  absichtlich  abgewichen  (Bern.  I.);  ebenso  regelt  §  438  die  Auf- 
erlegung des  Eides  an  Streitgenossen  und  gesetzliche  Vertreter  anders  als  die 
§§  434  und  436.  (Bern.  II.)  §  411  ist  ohne  praktische  Bedeutung,  weil  das 
Gericht  nicht  den  Eid  über  eine  Thatsache  auferlegen  kann,  deren  Gegentheil 
es  für  erwiesen  erachtet.  Die  §§  412—421  konnten  nicht  für  anwendbar  erklärt 
werden,  weil  sich  dieselben  sämmtlich  auf  die  Zuschiebung  oder  Zurückschiebung 
des  Eides  beziehen  oder  doch  eine  solche  voraussetzen,  während  der  richterliche 
Eid  ohne  Antrag  auferlegt  wird  und  die  Leistung  desselben  nicht  auf  den  Gegner 
überwälzt  werden  kann. 

2)  Auch  die  in  Abs.  1  des  §  angeführten  §§  können  nur  „entsprechende" 
Anwendung  finden  und  werden  durch  die  Vorschriften  in  Abs.  2  und  3  modifizirt. 
Nach  Abs.  3  kann  der  richterliche  Eid  immer  nur  durch  bedingtes  Urtheil,  nicht 
durch  Beweisbeschluss  auferlegt  werden.  Es  erfolgt  sonach  die  Eidesleistung 
(gemäss  §  425  Abs.  2)  immer  erst  nach  Eintritt  der  Rechtskraft  des  Urtheils  und 
es  kann  die  Auferlegung  des  richterlichen  Eides  vom  Gerichte  in  der  Regel  nicht 
zurückgezogen  werden.  Die  §§  422  und  423,  aus  denen  nicht  gefolgert  werden 
darf,  dass  die  Zurücknahme  des  richterlichen  Eides  in  derselben  Weise  wie  der 
Widerruf  des  zu-  oder  zurückgeschobenen  Eides  gestattet  ist,  haben  desshalb 
für  den  richterlichen  Eid  kaum  irgendwelche  Bedeutung.  Nur  in  dem  in  §  439 
Abs.  2  geregelten  Falle  kann  der  richterliche  Eid,  der  auch  dem  wegen  wissent- 
licher Verletzung  der  Eidespflicht  Verurtheilten  auferlegt  werden  darf,  zurück- 
genommen werden  und  zwar  darf  dies  nur  auf  den  Antrag  des  Gegners  geschehen, 
au  den  aber  das  Gericht  nicht  gebunden  ist.  Der  Ausdruck  „gerechtfertigt"  soll 
nach  den  in  der  J.-K.  abgegebenen  Erklärungen  nur  andeuten,  dass  in  Folge  des 
vom  Gegner  gestellten  Antrags  das  auf  den  Notheid  lautende  Erkenntniss  für 
den  Richter  nicht  mehr  bindend  sei,  derselbe  vielmehr  zu  prüfen  habe,  was  nun- 
mehr geschehen  solle.  (K.  182,  183.) l)  Die  von  der  Vorschrift  des  §  432 
abweichende  Fassung  wurde  gewählt,  damit  der  Gegner  auch  dann  die  Zurück- 
nahme beantragen  kann,  wenn  er  zur  Zeit  der  Auferlegung  von  der  Verurtheilung 
Kenntniss  hatte.  Ob  das  Urtheil  bereits  rechtskräftig  ist,  kommt  auch  hier  nicht 
in  Betracht. 

3)  Unbeschränkte  Anwendung  auf  den  richterlichen  Eid  finden  die  §§  427 
bis  431.  Die  Erlassung  des  Eides  durch  den  Gegner  hat  auch  hier  die  nämliche  Wir- 
kung wie  die  Leistung  desselben.  Ebenso  gelten  unbedingt  die  §§  433  und  435. 
Auch  der  richterliche  Eid  kann  hienach  Minderjährigen  und  Verschwendern, 
welche  einen  gesetzlichen  Vertreter  haben,  auferlegt  werden  und  zwar  ist  die 
Zustimmung  des  Gegners  hiezu  nicht  erforderlich. 2)    Die  Vorschrift  des  §  424 

*)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  413;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  537; 
Oaupp  II  S.  431.    A.  M.  ist  von  Bülow  II.  Aufl.  S.  343. 

"j  V.  auch  L.-G.  Chemnitz  24.  Nov.  1880.  Wenglers  Archiv  N.  F.  II  No.  39, 
Juristenzeit.  VI  S.  269. 
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ist  durch  §  137  insofern  abgeändert,  als  auch  bezüglich  eigener  Handlungen  und 
Wahrnehmungen  nach  dem  Ermessen  des  Gerichts  der  Ueberzeugungseid  auferlegt 
werden  kann.    (Bern.  I.) l) 

4)  Der  richterliche  Eid  kann  nie  durch  Beweisbeschluss  sondern  nur  durch 
bedingtes  Urtheil  auferlegt  werden.  Dieses  kann  jedoch  sowohl  ein  Zwischen- 
urtheil  als  ein  Endurtheil  sein.  Ein  Zwischenurtheil  kann  hier  nicht  bloss  in 
dem  in  §  426  Abs.  2  vorgesehenen  Falle  sondern  auch  dann  erlassen  werden, 
wenn  es  sich  um  einen  Zwischenstreit  handelt.  Die  Beschränkung,  welche  sich 
für  den  zugeschobenen  Eid  aus  §  426  ergibt,  trifft  hier  nicht  zu. 2) 


Elfter  Titel. 

Verfahren  bei  der  Abnahme  von  Eiden. 

(§§  440—446.) 
Vorbemerkung. 

Zur  Vermeidung  von  Wiederholungen  werden  im  elften  Titel  die  Vorschriften 
über  das  Verfahren  bei  Abnahme  der  im  Civilprozess  vorkommenden  Eide  zu- 
sammengestellt. Dieselben  gelten  sowohl  für  die  Eide,  welche  die  Parteien  als 
zugeschobenen  oder  zurückgeschobenen  Eid,  als  richterlichen  Eid,  Editionseid, 
Offenbarungseid  (§§  711,  769,  780  ff.)  oder  als  Mittel  zur  Glaubhaftmachung 
(§  266),  als  auch  für  diejenigen  Eide,  welche  dritte  Personen,  Zeugen  und  Sach- 
verständige, zu  leisten  haben.    (M.  509). 

§  440. 

Der  Eid  muss  von  dem  Schwurpflichtigen  in  Person 
geleistet  werden. 

§  441. 

Das  Prozessgericht  kann  anordnen,  dass  die  Eides- 
leistung vor  einem  seiner  Mitglieder  oder  vor  einem  anderen 
Gericht  erfolge,  wenn  der  Schwurpflichtige  am  Erscheinen 
vor  dem  Prozessgerichte  verhindert  ist  oder  in  grosser  Ent- 
fernung von  dem  Sitze  desselben  sich  aufhält. 

Die  Eidesleistung  der  Landesherren  und  der  Mitglieder 
der  landesherrlichen  Familien  sowie  der  Mitglieder  der 
Fürstlichen  Familie  #Hohenzollern  erfolgt  in  der  Woh- 
nung derselben  vor  einem  Mitgliede  des  Prozessgerichts  oder 
vor  einem  anderen  Gerichte. 

»)  V.  auch:  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  537;  Gaupp  II  S.  430. 

»)  V.  Fitting  §  57,  IV.  Aufl.  S.  204;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  413. 
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§  442. 

Vor  der  Leistung  des  Eides  hat  der  Richter  den  Schwur- 
pflichtigen in  angemessener  Weise  auf  die  Bedeutung  des 
Eides  hinzuweisen. 

(E.      422—424.    M.  509—510.    K.  186—188.) 

1)  Durch  §  440  wird  die  Ableistung  von  Eiden  durch  einen  Bevollmäch- 
tigten für  unstatthaft  erklärt.  Die  Vorschrift  des  §  435  Abs.  1  steht  mit  dem 
aufgestellten  Grundsatze  nicht  in  Widerspruch,  weil  nach  der  C.-P.-O.  der  gesetz- 
liche Vertreter  als  Partei  anzusehen  ist  (Bern,  zu  §  und  demgemäss  als  der 

Schwurpflichtige"  betrachtet  wird.  (M.  509.)  Eine  Ausnahme  von  der  Bestim- 
mung des  §  kann  nach  §  5  E.-G.  durch  besondere  Vorschriften  der  Hausver- 
fassungen  oder  Landesgesetze  zu  Gunsten  der  Landesherren  und  der  Mitglieder 
der  landesherrlichen  Familien  getroffen  werden. 

2)  Die  Eidesleistung  durch  die  Parteien,  welche  als  Beweisaufnahme  behan- 
delt wird,  hat  in  der  Regel  vor  dem  Prozessgerichte  zu  erfolgen  (§  320).  In  den 
zwei  Fällen,  welche  §  441  angibt,  kann  aber  auch  ein  Mitglied  dieses  Gerichts 
mit  Abnahme  des  Eides  beauftragt  oder  ein  anderes  Gericht  darum  ersucht 
werden.  Soll  der  Eid  im  Ausland  geschworen  werden,  so  kann  die  Eidesleistung 
nach  dem  Gesetz  vom  8.  Nov.  1867  (§  20)  vor  einem  Reichskonsul  erfolgen. 
(M.  509).  Der  Termin  zur  Eidesleistung  ist  auch  in  diesen  Fällen  von  Amts- 
wegen zu  bestimmen,  wenn  durch  Beweisbeschluss  auf  Eid  erkannt  wurde.  Auch 
gelten  in  diesem  Falle  bezüglich  der  Ladung  der  Parteien  die  allgemeinen  Vor- 
schriften. (§§  195,  283,  294.)  Ist  der  Eid  durch  bedingtes  Endurtheil  auferlegt 
worden,  so  liegt  dagegen  der  Betrieb  in  den  Händen  der  Parteien  und  kommt 
sonach  §  191  zur  Anwendung,  da  dieser  Betrieb  voraussetzt,  dass  das  bedingte 
Urtheil  rechtskräftig  geworden  ist  und  das  Gericht  weder  diese  Rechtskraft 
herbeizuführen  hat  noch  von  deren  Eintritt  Kenntniss  erlangt.1)  Ist  ein  Prozess- 
bevollmächtigter bestellt,  so  sind  die  erforderlichen  Zustellungen  an  diesen,  nicht 
an  die  schwurpflichtige  Partei,  zu  bewirken.  (Bern.  I  zu  §  162  ff.)  Hiebei  kommt 
nichts  darauf  an,  ob  im  Anwaltsprozess  oder  im  Parteiprozess  verhandelt  wird. 2) 
Die  Beeidigung  der  Zeugen  erfolgt  durch  den  mit  der  Beweisaufnahme  beauf- 
tragten Richter  (§§  320,  340),  die  der  Sachverständigen  kann,  auch  wenn  die 
Voraussetzungen  des  §  nicht  vorliegen,  einem  beauftragten  oder  ersuchten  Richter 
übertragen  werden,  da  es  sich  hiebei  nicht  um  eine  Beweisaufnahme  handelt. 
(Bern,  zu  §  375.) 


')  So  auch:  Gaupp  II  S.  400;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  524.  V.  dag.  O.-L.-G. 
Dresden  17.  März  1880,  Wengler's  Archiv  N.  F.  I!d.  I  S.  303  ff.;  .Juristenzeit.  IV 
S.  013  ff.;  ferner  würtemh.  Gerichtsblatt  Bd.  17  S.  333  ff. 

?)  V.  auch  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  205  und  Gaupp  IL  S.  i3i.  A.  M.  sind 
anscheinend  Struckmann  und  Koch  III.  Aull.  S.  415.  V.  aber  dag.  deren  Äusserungen 
zu  §  162  S.  146. 
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3)  Die  Landesherren  und  die  denselben  gleichgestellten  Personen  haben  nach 
§  441  Abs.  2  ein  Recht  darauf,  den  Eid  in  ihrer  Wohnung  zu  leisten;  es  muss 
desshalb  die  Eidesabnahme  einem  Mitglied  des  Prozessgerichts  oder  einem  anderen 
Gerichte  übertragen  werden.  In  Beziehung  auf  „das  andere  Gericht"  gab  zwar 
Direktor  von  Arnsberg  in  der  J.-K.  die  Erklärung  ab,  dass  man  die  Fassung 
des  §  gewählt  habe,  um  den  einzelnen  Staaten  nicht  vorzugreifen  und  §  441 
sonach  eine  Ausnahme  von  §  158  G.-V.-G.  enthalte.  (K.  188.)  Ungeachtet  dieser 
Bemerkungen  kann  aber  die  Anwendung  dieses  §  nicht  ausgeschlossen  werden, 
da  dessen  Vorschrift  unbedingt  lautet  und  es  sich  bei  Inanspruchnahme  eines 
anderen  Gerichts  unzweifelhaft  um  ein  Ersuchen  um  Rechtshülfe  im  Sinn  des 
§  158  G.-V.-G.  handelt1) 

4)  Eine  gleich mässige  Belehrung  der  Schwurpflichtigen  über  die  Bedeu- 
tung des  Eides  wurde  als  unzweckmässig  angesehen.  Der  Richter  soll  vielmehr 
dem  Schwurpflichtigen  je  nach  den  Bedürfnissen  des  einzelnen  Falles  in  einer 
dem  Bildungsstande  und  der  ganzen  Persönlichkeit  desselben  angemessenen  Weise 
auf  die  Bedeutung  des  Eides  aufmerksam  machen.  (M.  510.)  Dass  der  Richter 
"befugt  ist,  sich  durch  Fragen  Gewissheit  darüber  zu  verschaffen,  ob  seine  Bemer- 
kungen von  dem  SchwurplHchtigen  verstanden  wurden,  ergibt  sich  aus  den  §§  127 
und  130  und  wurde  in  der  J.-K.  hervorgehoben.  In  derselben  bestand  auch 
darüber  Einverständniss:  dass  unter  der  Bedeutung  des  Eides  „nicht  bloss  die 
allgemeine  Bedeutung  des  Eides  überhaupt,  sondern  auch  die  Bedeutung  des  in 
dem  konkreten  Falle  zu  leistenden  Eides  zu  verstehen  sei."  (K.  188.)  Die 
Zuziehung  eines  Geistlichen  ist  durch  die  Vorschrift  des  §  ausgeschlossen,  da 
das  Gesetz  will ,  dass  die  Belehrung  durch  den  Richter  erfolge. 2)  Dass  die 
Belehrung  unmittelbar  vor  der  Beeidigung  geschehen  müsse,  ist  nicht  vorgeschrieben. 
Es  ist  daher,  soweit  es  sich  um  die  Vernehmung  von  Zeugen  und  Sachverstän- 
ständigen  handelt,  nicht  ausgeschlossen,  dass  die  Belehrung  in  der  Form  einer 
allgemeinen  Ansprache  an  alle  Zeugen  u.  s.  w.  ertheilt  wird. 8) 

§  443. 

Der  Eid  beginnt  mit  den  Worten: 

„Ich  schwöre  bei  Gott  dem  Allmächtigen  und  All- 
wissenden" 
und  schliesst  mit  den  Worten: 

„So  wahr  mir  Gott  helfe." 


»)  V.  auch  Seuflert  S.  515;  Puchelt  II  S.  285;  Endemann  II  S.  183,  356;  Hell- 
mann II  S.  359;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  415;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S  538. 
539;  von  Sarwey  I  S.  620;  Gaupp  II  S.  435. 

a)  V.  Seuffert  S.  516;  Puchelt  II  S.  286;  Struckmann- Koch  III.  Aull,  S.  416; 
Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  539;  Gaupp  II  S.  435.    A.  M.  ist  Endemann  II  S.  357. 

3)  So  auch  hinsichtlich  des  gleichlautenden  §  59  Keller  II.  Aull.  ^.  68;  Löwe 
Aufl.  II.  S.  263,  264;  von  Bomhard  S.  43.    A.  M.  ist  Puchelt  St.-P.-O.  S.  145. 
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§  444. 

Der  Eid  wird  mittels  Nachsprechens  oder  Ablebens  der 
die  Eidesnorm  enthaltenden  Eidesformel  geleistet.  Der 
Schwörende  soll  bei  der  Eidesleistung  die  rechte  Hand  er- 
heben. 

Ist  die  Eidesnorm  von  grossem  Umfange,  so  genügt  die 
Vorlesung  der  Eidesnorm  und  die  Verweisung  auf  die  letz- 
tere in  der  Eidesformel. 

Die  Landesherren  und  die  Mitglieder  der  landesherr- 
lichen Familien  sowie  die  Mitglieder  der  Fürstlichen  Familie 
Hohenzollern  leisten  den  Eid  mittels  Unterschreibens  der  die 
Eidesnorm  enthaltenden  Eidesformel. 

§  445. 

Stumme,  welche  schreiben  können,  leisten  den  Eid  mittels- 
Abschreibens  und  Unterschreibens  der  die  Eidesnorm  ent- 
haltenden Eidesformel. 

Stumme,  welche  nicht  schreiben  können,  leisten  den 
Eid  mit  Hülfe  eines  Dolmetschers  durch  Zeichen. 

§  446. 

Der  Eidesleistung  wird  gleichgeachtet,  wenn  ein  Mit- 
glied einer  Religionsgesellschaft ,  welcher  das  Gesetz  den 
Gebrauch  gewisser  ßetheuerungsformeln  an  Stelle  des  Eides 
gestattet,  eine  Erklärung  unter  der  Betheuerungsformel 
dieser  Religionsgesellschaft  abgibt. 

(E.      425—428.    M.  510.    K.  189  ff.  und  694  ff.) 

1.  Eidesformel.  §§  443  und  446.) 
Die  im  §  443  festgesetzte  Eidesformel  wurde  damit  empfohlen,  dass  sich 
dieselbe  für  Mitglieder  aller  Religionspartcien  eigne,  welchen  der  Monotheismus 
als  Grundlage  des  Glaubens  diene  und  eine  konfessionelle  Eidesformel  kein 
Bedürfniss  sei.  Der  Antrag,  die  Worte:  „bei  Gott  dem  Allmächtigen  und  All- 
wissenden" zu  streichen,  oder  wenigstens  den  Personen,  welche  keiner  der  in 
einem  Bundesstaate  anerkannten  Religionsgesellschaften  angehören,  zu  gestatten, 
den  Eid  bloss  mit  den  Worten:  „Ich  schwöre"  zu  bekräftigen,  wurde  im  Reichs- 
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tag  wie  in  der  J.-K.  abgelehnt.  (K.  189  ff.,  694  ff.  Sten.  Berichte  Bd.  II  S.  231  ff. 
und  889  ff  )  Die  Erklärung  des  Schwurpflichtigeu,  dass  er  keiner  Religionspartei 
angehöre  oder  nicht  an  Gott  glaube,  kann  denselben  hienach  weder  von  der 
Verpflichtung,  den  Eid  in  der  vorgeschriebenen  Weise  zu  leisten  noch  von  den 
Folgen  der  Eidesverweigerung  befreien.  Dass  der  Eidesformel  noch  ein  Zusatz 
oder  eine  besondere  Bekräftigung  beigefügt  wird,  beeinträchtigt  die  Wirksamkeit 
der  Eidesleistung  nicht  und  kann  auch  nicht  als  Eidesverweigerung  angesehen 
werden.1)  Nur  die  Mitglieder  solcher  Religionsgesellschaften,  welche  den  Eid 
für  unerlaubt  halten  und  welchen  desshalb  der  Gebrauch  gewisser  Betheuerungs- 
formeln  an  Stelle  des  Eides  gesetzlich  gestattet  ist,  sind  von  der  Verpflichtung 
zur  Eidesleistung  befreit.  Die  Erklärung  unter  der  gesetzlich  zugelassenen 
Betheuerungsformel  steht  aber  in  jeder  Beziehung,  namentlich  auch  soweit  es  sich 
um  die  Bestrafung  wegen  Meineid  handelt  (§  155  Z.  R.-St.-G.-B.)",  der  Eides- 
leistung gleich.  Ob  das  in  Frage  stehende  Gesetz  ein  Reichs-  oder  Landesgesetz 
ist  und  ob  es  vor  oder  nach  der  C.-P.-O.  erlassen  wurde,  ist  gleichgültig.  Immer 
wird  jedoch  ein  Gesetz  vorausgesetzt.  In  Elsass-Lothringen  besteht  eine  aus- 
drückliche gesetzliche  Vorschrift  nicht.  In  Frankreich  wurde  das  Recht  der 
Mitglieder  anerkannter  Religionsgesellschaften,  statt  der  Eidesleistung  eine  der 
Vorschriften  ihrer  Religion  entsprechende  Erklärung  abzugeben,  aus  dem  Grund- 
satz der  Religionsfreiheit  abgeleitet.2)  Eine  Person,  der  nach  dem  Rechte  ihres 
Heimathsstaats  die  Befugniss  zusteht,  eine  Erklärung  unter  einer  blossen 
Betheuerungsformel  abzugeben,  kann  von  demselben  auch  dann  Gebrauch  machen, 
wenn  sie  in  einem  anderen  Bundesstaat  einen  Eid  leisten  soll.  Das  Recht  des 
Schwurpflichtigen  beruht  auf  §  466,  der  nur  voraussetzt,  dass  ein  für  diesen 
verbindliches  Gesetz  die  Betheuerung  an  Eides  statt  zulässt. 3)  Die  landesgesetz- 
lichen Vorschriften,  welche  für  andere  als  die  im  §  446  vorgesehenen  Fälle, 
abweichende  Eidesformeln  (z.  B.  sogen.  Judeneide)  vorschreiben  oder  gestatten 
oder  sich  für  gewisse  Fälle  mit  einem  Handgelübde  begnügen,  werden  durch  die 
C.-P.-O.  beseitigt. 

2.  Art  und  Weise  der  Eidesleistung.  (§§  444  und  445.) 
In  der  Regel  hat  die  Eidesleistung  in  der  Weise  zu  erfolgen,  dass  die  in 
§  443  vorgeschriebene  Eidesformel  sammt  der  Eidesnorm  (§§  424,  437  u.  s.  w.) 
dem  Richter  vom  Schwurpflichtigen  wörtlich  nachgesprochen  oder  von  dem  letzteren 
abgelesen  wird.  Ob  das  eine  oder  das  Andere  geschehen  soll,  ist  dem  Ermessen 
des  Gerichts  überlassen.  Hinsichtlich  der  Sprache,  in  welcher  der  Eid  zu  leisten 
ist,  sind  die  §§  186  und  190  G.-V.-G.,  bezw.  §  12  des  E.-G.  hiezu  massgebend. 
Hat  die  Eidesnorm  einen  grossen  Umfang,  so  genügt  es  nach  §  444  Abs.  2,  dass 
dieselbe  vom  Richter  verlesen  und  in  der  Eidesformel  in  angemessener  Wreise 
(„Dies  beschwöre  ich"  u.  dergl.)  auf  den  verlesenen  Eid  verwiesen  wird.    In  allen 

»)  V.  auch  Keller  St.-P.-O.  II.  Aufl.  S.  70  und  die  dort  angeführte  Literatur. 
A.  M.  ist  anscheinend  Löwe  II.  Aufl.  S.  265. 
2)  V.  Keller  a.  a.  0.  S.  71. 

»)  V.  Keller  a.  a.  0.;  ferner  Geyer  in  Holtzendorff  s  Handbuch  I  S.  k292.  A.M. 
sind:  Löwe  a.  a.  0.;  Dochow  S.  165;  Puchelt  St.-P.-O.  S.  151. 
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Fällen,  in  welchen  die  Eidesleistung  durch  Nachsprechen  oder  Ablesen  hezw. 
Vorlesen  erfolgt,  hat  der  Schwörende  die  rechte  Hand  zu  erheben.  Durch  diese 
Vorschrift  wird  die  Uebung,  dass  Frauen  die  rechte  Hand  auf  die  linke  Brust 
legen,  ebenso  wie  der  Gebrauch  des  Niederknieens  und  des  Auflegens  der  Hand 
auf  die  Bibel  beseitigt.  In  keinem  Fall  kann  der  Schwörende  zur  Beobachtung 
eines  anderen  Gebrauchs  gezwungen  werden.  Die  Vorschrift  ist  übrigens  lediglich 
eine  instruktioneile.  (K.  700  ff.)  Der  Umstand,  dass  die  rechte  Hand  nicht 
erhoben  wurde,  hat  auf  die  Wirksamkeit  der  Eidesleistung  so  wenig  Einfluss,  als 
dass  noch  eine  weitere  Förmlichkeit  beobachtet  wurde.  Die  Landesherren  und 
die  denselben  gleichgestellten  Personen  leisten  den  Eid  durch  Unterschreiben; 
Stumme,  welche  schreiben  können,  durch  Abschreiben  und  Unterschreiben  der 
Eidesformel  in  Gegenwart  des  den  Eid  abnehmenden  Richters.  Stummen,  welche 
nicht  schreiben  können,  ist  der  Eid  mit  Hülfe  eines  Dolmetschers  abzunehmen, 
der  ihre  Zeichen  versteht  und  bestätigt,  dass  diese  das  Verständniss  der  Eides- 
formel und  Eidesnorm  und  die  Absicht  der  eidlichen  Versicherung  deutlich 
•erkennen  lassen.  Ist  diese  Feststellung  nicht  zu  erreichen,  so  liegt  Eidesunfähig- 
keit vor.  (Bern.  1  zu  §§  435  ff.)  Die  Zuziehung  eines  Dolmetschers  kann  auch 
dann  erforderlich  werden,  wenn  ein  Tauber  des  Lesens  unkundig  ist. 


Zwölfter  Titel. 

Sicherung  des  Beweises. 

(§§  447-455.) 
Vorbemerkungen. 

Durch  die  §§  447  ff.  wird  das  im  gemeinen  Prozessrecht  und  den  meisten 
neueren  Prozessordnungen  anerkannte  Institut  des  Beweises  zum  ewigen  Gedächt- 
niss  geregelt.  Das  Charakteristische  bei  diesem  Verfahren  ist,  dass  die  Beweis- 
aufnahme vor  dem  entsprechenden  Prozessabschnitt  ja  vor  dem  Prozess  überhaupt 
erfolgt  (§  448  Abs.  3)  und  die  Erheblichkeit  des  Beweises  nicht  geprüft  wird. 
Dessenungeachtet  gehört  die  Sicherung  des  Beweises  in  das  Gebiet  der  streitigen, 
nicht  in  das  der  freiwilligen  Gerichtsbarkeit.  Das  Verfahren  ist  im  Anschlüsse 
an  die  allgemeinen  Vorschriften  geordnet.  (§  453.)  Da  dasselbe  unabhängig 
von  einem  Prozesse  stattfinden  kann,  bestehen  jedoch  eine  Reihe  von  Besonder- 
heiten. (M.  510.) l)  Neben  den  Vorschriften  dieses  Titels  bleiben  die  Bestim- 
mungen des  H.-G.-B.,  durch  welche  zur  Sicherstellung  bestimmter  Beweise  beson- 
dere Feststellungen  vorgeschrieben  sind,  in  Kraft,  soweit  dieselben  nicht  durch 
§  13  E.-G.  abgeändert  wurden  (V.  §§  318,  365,  407  und  490—494  H.-G.-B. 
sowie  §  13  Abs.  2  Z.  2  und  Abs.  4  des  Einf.-Ges.) 


l)  Bezüglich  des  Verhältnisses  dieses  Abschnitts  der  C.-P.-O.  zu  dem  in  Elsass- 
Lothringen  geltenden  Gesetz  vom  20.  Mai  1838  betr.  die  redhibitorischen  Fehler 
beim  Verkauf  und  Tausch  von  Hausthieren  ist  zu  vergleichen:  die  Abhandlung  von 
Goldenring  in  der  jur.' Zeitschrift  für  E.-L.  Bd.  V  S.  360  ff,  insbes.S.  363,  364,  365  (f 
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§  447. 

Die  Einnahme  des  Augenscheins  und  die  Vernehmung 
von  Zeugen  und  Sachverständigen  kann  zur  Sicherung  des 
Beweises  erfolgen,  wenn  zu  besorgen  ist ,  dass  das  Beweis- 
mittel verloren  oder  die  Benutzung  desselben  erschwert 
werde. 

§  448. 

Das  Gesuch  ist  bei  dem  Gericht  anzubringen,  vor  wel- 
chem der  Rechtsstreit  anhängig  ist;  es  kann  vor  dem  Ge- 
richtsschreiber zu  Protokoll  erklärt  werden. 

In  Fällen  dringender  Gefahr  kann  das  Gesuch  auch  bei 
dem  Amtsgericht  angebracht  werden,  in  dessen  Bezirke  die 
zu  vernehmenden  Personen  sich  aufhalten  oder  der  in  Augen- 
schein zu  nehmende  Gegenstand  sich  befindet. 

Bei  dem  bezeichneten  Amtsgerichte  muss  das  Gesuch 
angebracht  werden,  wenn  der  Rechtsstreit  noch  nicht  an- 
hängig ist. 

§  449. 

Das  Gesuch  muss  enthalten  : 

1.  die  Bezeichnung  des  Gegners; 

2.  die  Bezeichnung  der  Thatsachen,  über  welche  die 
Beweisaufnahme  erfolgen  soll; 

3.  die  Bezeichnung  der  Beweismittel  unter  Benennung 
der  zu  vernehmenden  Zeugen  und  Sachverständigen ; 

4.  die  Darlegung  des  Grundes,  welcher  die  Besorgniss 
rechtfertigt,  dass  das  Beweismittel  verloren  oder  die 
Benutzung  desselben  erschwert  werde.  Dieser  Grund 
ist  glaubhaft  zu  machen. 

§  450. 

Mit  Zustimmung  des  Gegners  kann  die  beantragte  Be- 
weisaufnahme angeordnet  werden,  auch  wenn  die  Voraus- 
setzungen des  §  447  nicht  vorliegen. 

(E.  §§  429—431.    M.  510.    K.  191—193,  195,  196.) 
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I.  Voraussetzungen  der  Zulüssigkeit.    (§§  447,  450.) 

1 )  Damit  das  zur  Sicherung  des  Beweises  vorgeschriebene  Verfahren  Anwen- 
dung rinden  kann,  wird  vorausgesetzt,  dass  es  sich  um  Einnahme  eines  Augen- 
scheins oder  um  die  Vernehmung  von  Zeugen  oder  Sachverständigen  handelt. 
Für  die  Sicherstellung  des  Urkundenbeweises  ist  durch  die  Gestattung  der  Fest- 
stellungsklage (§  231)  gesorgt  und  auf  den  Beweis  durch  Eid  ist  das  Verfahren 
seiner  Natur  nach  unanwendbar.  Uebrigens  ist  die  Vernehmung  von  Zeugen  und 
Sachverständigen  auch  dann  gestattet,  wenn  durch  dieselbe  die  Echtheit  einer 
Urkunde  festgestellt  werden  soll.  Ebenso  kann  zu  diesem  Zweck  ein  Augen- 
schein vorgenommen  werden.  ') 

2)  Auch  bezüglich  der  angegebenen  Beweismittel  ist  das  Verfahren  in  der 
Regel  nur  dann  zulässig  wenn  zu  besorgen  ist,  dass  das  Beweismittel  bei  Unter- 
lassung des  Verfahrens  verloren  geht  oder  doch  dessen  Benützung  erschwert 
wird,  hie  Gründe,  welche  diese  Besorgniss  rechtfertigen,  können  persönlicher 
oder  sachlicher  Natur  sein.  Sie  müssen  (nach  §  449  Z.  4)  im  Gesuch  angegeben 
und  glaubhaft  gemacht  werden.  Die  Entscheidung,  ob  die  Gefahr  erheblich  genug 
ist,  um  ein  besonderes  Verfahren  zu  rechtfertigen,  ist  in  das  Ermessen  des  Gerichts 
gestellt.  Sofern  es  sich  um  die  Vernehmung  eines  Zeugen  handelt,  erscheint  die 
Zulassung  insbesondere  dann  als  gerechtfertigt,  wenn  derselbe  kränklich  oder  hoch- 
bejahrt ist  oder  eine  grössere  Reise,  einen  Feldzug  etc.  vor  sich  hat.  Die  Fest- 
setzung einer  bestimmten  Altersgrenze,  welche  die  Besorgniss  rechtfertigen  soll, 
wurde  von  der  J.-K.  (192  ff.)  abgelehnt.  Die  Gefahr,  dass  ein  Beweis  durch  Augen- 
schein später  nicht  mehr  erfolgen  kann,  liegt  häufig  vor  insbesondere,  wenn  es 
sich  um  die  Feststellung  eines  veränderlichen  Zustands  handelt  oder  der  Unter- 
gang oder  Verlust  der  Sache  zu  befürchten  ist.  Zur  Sicherung  eines  Sach- 
verständigenbeweises ist  ein  besonderes  Verfahren  nur  ausnahmsweise  erforder- 
lich insbesondere,  wenn  bestimmte  Sachverständige  in  Frage  stehen ,  welche 
zugleich  als  sachverständige  Zeugen  vernommen  werden  sollen  (§  379)  später 
aber  voraussichtlich  nicht  mehr  vernommen  werden  können,  oder  wenn  das  Gut- 
achten nur  nach  vorgängiger  Besichtigung  einer  Sache  abgegeben  werden  kann 
und  deren  Untergang  oder  Veränderung  zu  befürchten  ist. 2)  Ob  die  Thatsachen, 
bezüglich  deren  der  Beweis  geführt  werden  soll,  erheblich  sind,  ist  nicht  zu 
untersuchen.  Dagegen  muss  der  Antrag  auf  Vernehmung  von  Zeugen  oder 
sachverständigen  Zeugen  zurückgewiesen  werden,  wenn  lediglich  solche  öffentliche 
Beamte  benannt  werden,  deren  Vernehmung  nur  mit  Genehmigung  der  vor- 
gesetzten Behörde  erfolgen  darf  und  diese  nicht  beigebracht  werden  kann.  (§  341.) 
Da  die  Beweisaufnahme  zum  ewigen  Gedächtniss  dem  Prozessrecht  gehört,  findet 
auch  der  Zeugen-  und  Sachverständigen-Zwang  auf  denselben  Anwendung.  Wenn 
die  Voraussetzungen  des  §  417  vorliegen,  steht  es  übrigens  nicht  im  Belieben 
des  Gerichts,  ob  es  die  Beweisaufnahme  zum  ewigen  Gedächtniss  anordnen  will, 


»)  So  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  419;  Hellmann  II  S.  303.  A .  M .  sind 
füglich  der  Sachverständigen:  Pucheil  II  S.  289;  Seuffert  S.  51!);  Gaupp  II  S.  442. 

»)  So  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aull  S.  419;  Wilmowski-Levy  II.  Aull  s.  541; 
Seuffert  S.  519;  Endemann  II  s  :it;i2.    v.  dag.  öaupp  II  S.  441. 
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Vielmehr  rauss  dies  geschehen,  weun  die  gesetzlichen  Voraussetzungen  vorliegen 
und  die  Sicherung  des  Beweises  von  der  Partei  verlangt  wird.  Nur  im  Falle 
des  §  150  ist  die  Anordnung  in  das  Ermessen  des  Gerichts  gestellt. l) 

S)  Falls  der  Verlust  eines  Beweismittels  oder  die  Erschwerung  von  dessen 
Benützung  nicht  zu  besorgen  ist,  kann  nach  §  450  die  Einnahme  eines  Augen- 
scheins oder  die  Vernehmung  von  Zeugen  oder  Sachverständigen  dennoch  ange- 
ordnet werden,  wenn  der  Gegner  hiezu  seine  Zustimmung  ertheilt.  Diese  ersetzt 
sonach  die  in  §  449  No.  4  vorgesehene  Glaubhaftmachung.  Durch  eine  derartige 
Anordnung,  welche  in  der  J.-K.  (195)  besonders  für  Fälle  von  Schiffszusammen- 
stössen  und  für  Streitigkeiten  aus  Viehkäufen  als  zweckmässig  bezeichnet  wurde, 
soll  den  Parteien  ein  Verhandlungstermin  erspart  und  deren  Interesse  in  solchen 
Fällen  gewahrt  werden,  in  welchen  ihnen  an  der  schleunigen  Feststellung  des 
Thatbestandes  gelegen  ist,  aber  keine  der  Voraussetzungen  des  §  447  vorliegt. 
Nach  den  in  der  J.-K.  (195,  196)  abgegebenen  Erklärungen  sollte  sich  §  450  bloss 
auf  bereits  anhängige  Prozesse  beziehen.  Die  jetzige,  von  der  Redaktionskommission 
beschlossene,  Fassung  gestattet  aber  dessen  Anwendung  auch  in  solchen  Fällen, 
in  denen  ein  Prozess  noch  nicht  eingeleitet  jedoch  ein  bestimmter  Gegner  vor- 
handen ist,  welcher  dem  Antrag  auf  vorgängige  Beweisaufnahme  zustimmt. 2) 

II.  Zuständigkeit  des  Gerichts.  (§  448.) 
Ist  bereits  ein  Prozess  eingeleitet,  für  welchen  der  zu  sichernde  Beweis 
bestimmt  ist,  so  muss  der  Antrag  auf  Gestattung  der  Beweisaufnahme  zum  ewigen 
Gedächtuiss  in  der  Regel  bei  demjenigen  Gerichte  gestellt  werden,  bei  welchem  der 
Prozess,  sei  es  in  erster  sei  es  in  zweiter  Instanz,  anhängig  ist.  In  der  Zeit 
zwischen  der  Verkündung  des  Urtheils  und  der  Einlegung  des  Rechtsmittels  ist 
der  Prozess  noch  bei  dem  Gericht  anhängig,  von  welchem  das  Endurtheil  erlassen 
wurde.  (Bern,  zu  §  162  und  Bern.  II  zu  §  235.)  3)  Liegt  eine  dringende  Gefahr 
der  in  §  447  angegebenen  Art  vor,  so  kann  das  Gesuch  auch  bei  dem  in  §  448 
Abs.  2  bezeichneten  Amtsgericht  angebracht  werden,  das  darüber  zu  entscheiden 
hat,  ob  die  Voraussetzungen  seiner  Zuständigkeit  vorliegen.  Ist  ein  Rechtsstreit 
noch  nicht  anhängig,  so  muss  das  Gesuch  bei  dem  nach  Abs.  2  dieses  §  zustän- 
digen Amtsgericht  angebracht  werden.  Ein  Antrag,  nach  welchem  auch  in  diesem 
Falle  das  in  der  Hauptsache  zuständige  Gericht  mit  der  Beweisaufnahme  befasst 
werden  sollte,  wurde  von  der  J.-K.  (191,  192)  abgelehnt. 

III.  Form  und  Inhalt  des  Gesuchs.    (§§  448,  449.) 
Das  Gesuch  um  Gestattung  der  Sicherung  des  Beweises  kann,  wenn  bereits 
ein  Prozess  anhängig  ist,  in  der  mündlichen  Verhandlung  vorgebracht  werden; 
es  ist  (nach  §  448)  aber  auch  gestattet,  dasselbe  vor  dem  Gerichtsschreiber  zu 


»)  V.  auch  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  541,  542. 

2)  V.  auch  Struckmann-Koch  HI.  Aufl.  S.  421;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  513; 
Gaupp  11  S.  445.    A.  M.  ist  von  Bülow  II.  Aull.  S.  349,  350. 

a)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  420;  Wilmowski-Levy  11.  Aull.  S.542 
von  Sarwey  I  S.  625.    A.  M.  sind:  Uebel  I  S.  414  und  Gaupp  Li  S.  413. 
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Protokoll  zu  erklären.  Hicnach  besteht  kein  Anwaltszwang;  es  ist  desshalb  auch 
ein  schriftliches  Gesuch  als  zulässig  anzusehen.  (Bern.  II  3  zu  §§  74  ff.)  Der 
Inhalt  des  Gesuchs  ist  durch  §  449  geregelt,  dessen  Vorschriften  beobachtet 
werden  müssen,  wenn  auf  Berücksichtigung  gerechnet  werden  soll  („muss")-  Der 
(künftige)  Gegner  ist  auch  dann  zu  bezeichnen,  wenn  ein  Prozess  noch  nicht 
anhängig  ist.  Nur  in  dem  in  §  455  vorgesehenen  Falle  darf  die  Bezeichnung 
desselben  unterbleiben.  Dass  unter  Abweichung  von  §  368  die  Benennung  der 
Sachverständigen  vorgeschrieben  ist,  hat  darin  seinen  Grund,  dass  es  sich  hier 
(v.  auch  Bern.  I,  2),  um  sachverständige  Zeugen  handelt,  sonach  die  Parteien 
Personen  ihres  Vertrauens  zu  bezeichnen  haben.  (Bern.  I  2  K.  193.)  Ohne  diese 
Benennung  würde  das  Gericht  in  der  Regel  nicht  in  der  Lage  sein,  die  Personen 
zu  ermitteln,  welche  die  nöthigen  Wahrnehmungen  gemacht  haben.  Dass  das 
Gericht  von  Amtswegen  noch  andere  Sachverständige  ernennt,  ist  nicht  aus- 
geschlossen.   (K.  193.) 

§  451. 

Die  Entscheidung  über  das  Gesuch  kann  ohne  vor- 
gängige mündliche  Verhandlung  erfolgen. 

In  dem  Beschlüsse,  durch  welchen  dem  Gesuche  statt- 
gegeben wird,  sind  die  Thatsachen,  über  welche  der  Beweis 
zu  erheben  ist,  und  die  Beweismittel  unter  Benennung  der 
zu  vernehmenden  Zeugen  und  Sachverständigen  zu  bezeich- 
nen.   Eine  Anfechtung  dieses  Beschlusses  findet  nicht  statt. 

§  452. 

Der  Beweisführer  ist  verpflichtet,  sofern  es  nach  den 
Umständen  des  Falles  geschehen  kann,  unter  Zustellung  des 
Beschlusses  und  einer  Abschrift  des  Gesuchs  zu  dem  für  die 
Beweisaufnahme  bestimmten  Termine  den  Gegner  so  zeitig 
zu  laden,  dass  derselbe  in  diesem  Termine  seine  Rechte 
wahrzunehmen  vermag. 

Die  Nichtbefolgung  dieser  Vorschrift  steht  der  Beweis- 
aufnahme nicht  entgegen. 

§  453. 

Die  Beweisaufnahme  erfolgt  nach  den  für  die  Aufnahme 
des  betreffenden  Beweismittels  überhaupt  geltenden  Vor- 
schriften. 
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Das  Protokoll  über  die  Beweisaufnahme  ist  bei  dem 
Gerichte,  welches  dieselbe  angeordnet  hat,  aufzubewahren. 

§  454. 

Jede  Partei  hat  das  Recht,  die  Beweisverhandlungen  in 
dem  Prozesse  zu  benutzen. 

War  der  Gegner  in  dem  Termine  nicht  erschienen,  in 
welchem  die  Beweisaufnahme  erfolgte,  so  ist  der  Beweis- 
führer zur  Benutzung  der  Beweisverhandlungen  nur  dann 
berechtigt,  wenn  der  Gegner  zu  dem  Termine  fechtzeitig 
geladen  war  oder  wenn  der  Beweisführer  glaubhaft  macht, 
dass  ohne  sein  Verschulden  die  Ladung  unterblieben  oder 
nicht  rechtzeitig  erfolgt  sei. 

(E.      432—435.    M.  510.    K.  193—195.) 

1)  Die  Entscheidung  über  das  Gesuch  erfolgt  nicht  durch  Unheil  sondern 
durch  einfachen  Beschluss.  Dieser  kann,  wenn  er  dem  Antrag  Folge  gibt, 
nicht  angefochten  werden.  Dagegen  steht  dem  Beweisführer  gegen  einen  ab- 
weisenden Beschluss  nach  §  530  das  Recht  der  Beschwerde  zu.  Die  Entscheidung 
kann  ohne  vorgängige  mündliche  Verhandlung  erfolgen.  Das  Gericht  kann 
aber  eine  solche  anordnen  oder  den  Gegner  in  anderer  Weise  hören.  Die 
Erheblichkeit  der  unter  Beweis  gestellten  Thatsachen  ist  nicht  zu  prüfen. 
(Bern.  I.  2  zu  §§  447  ff.)  Dagegen  kann  der  Gegner  die  Unzulässigkeit  der  Ver- 
nehmung bestimmter  Zeugen  oder  Sachverständigen  geltend  machen  und  kann 
daraufhin  die  Vernehmung  abgelehnt  werden.  Auch  kann  das  Gericht  die  Ver- 
handlung vertagen,  um  den  Gegner  zu  hören  und  nach  Feststellung  der  Unzulässigkeit 
den  erlassenen  Beschluss  wieder  aufheben. l)  Der  beauftragte  oder  ersuchte 
Richter  ist  nicht  befugt,  die  ihm  übertragene  Vernehmung  vom  Zeugen  und 
Sachverständigen  von  Amtswegen  abzulehnen.2) 

2)  Lässt  das  Gericht  die  beantragte  Beweisaufnahme  zu,  so  hat  dieselbe 
unter  Beobachtung  der  §§  320  ff.  und  der  besonderen  Vorschriften  für  das  in 
Frage  stehende  Beweismittel  zu  erfolgen.  Der  Termin  zur  Beweisaufnahme  ist 
hienach  von  Amtswegen  festzusetzen  und  die  Ladung  der  Zeugen  und  Sachver- 
ständigen vom  Gerichtsschreiber  zu  besorgen.  (§§  342  und  367).  Die  Vorladung 
des  Gegners  zu  dem  Termine  wurde  dem  Beweisführer  überlassen.  Kommt 
dieser  der  ihm  auferlegten  Verpflichtung  nicht  nach,  so  hat  die  Beweisauf- 
nahme, die  auch  im  Interesse  des  Gegners  liegen  kann,  dennoch  zu  erfolgen. 


»)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  423;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  s.  544; 
Gaupp  II  S. 

a)  A.  M.  sind  Struckmann-Koch  und  Gaupp  a.  a.  0. 
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Die  Unterlassung  kann  jedoch  nach  §  454  Abs.  2  den  Verlust  des  Benützungs- 
rechts zur  Folge  haben.  Der  Beweisführer  hat  dem  Gericht  gegenüber  die 
Kosten  der  Beweisaufnahme  zu  tragen  und,  wenn  es  verlangt  wird,  den  zur 
Bestreitung  der  Kosten  des  Zeugeuverhörs  u.  s.  w.  erforderlichen  Vorschuss 
zu  leisten.  (§  344).  Diese  Kosten  können  aber,  wenn  es  zum  Prozess  kommt, 
spater  dem  Gegner,  der  seine  Kosten  gleichfalls  vorläufig  zu  tragen  hat,  auferlegt 
werden.  In  der  J.-K.  wurde  der  Antrag  gestellt,  ausdrücklich  zu  bestimmen,  dass 
der  Beweisführer  „vorläufig"  die  Kosten  der  Beweisaufnahme  zu  tragen  habe. 
Dieser  Antrag  wurde  von  einer  Seite  als  selbstverständlich  bezeichnet,  während 
andere  Mitglieder  die  Ansicht  aussprachen,  der  Beweisführer  habe  —  wenigstens 
wenn  die  Hauptsache  noch  nicht  anhängig  sei  —  die  Kosten  der  Beweisaufnahme  auch 
endgültig  zu  tragen.  Derselbe  wurde  abgelehnt,  nachdem  Kurlbaum  bemerkt 
hatte:  „Alle  Bestimmungen  über  die  vorläufige  Tragung  der  Kosten  seien  aus 
dem  Entwurf  gestrichen,  weil  sie  nicht  iu  die  C.-P.-O.  sondern  in  die  Kosten- 
gesetze gehören.  Rechne  man  die  Kosten  der  Beweisaufnahme  zum  ewigen 
Gedächtniss  unter  die  Kosten  des  Hauptprozesses,  so  sei  die  definitive  Tragung 
derselben  nach  §  87  zu  bestimmen."  (K. :  194,  195).  Gegen  die  Auffassung, 
dass  der  Beweisführer  die  Kosten  auch  endgültig  zu  tragen  habe,  spricht  auch 
der  Umstand,  dass  in  den  Motiven  (510)  die  Verweisung  der  Beweisaufnahmen 
ohne  Nennung  des  Gegners  in  das  Gebiet  der  freiwilligen  Gerichtsbarkeit  als 
unzutreffend  bezeichnet  wurde ,  weil  diese  vorbereitenden  Beweisaufnahmen 
einen  Theil  des  bevorstehenden  Hauptprozesses  bildeten.  Nach  den  allgemeinen 
Grundsätzen  über  die  Kostenerstattung  hat  die  im  Prozess  unterliegende  Partei 
auch  die  Kosten  der  Beweisaufnahme  zum  ewigen  Gedächtniss  zu  tragen,  wenn 
diese  zur  zweckentsprechenden  Rechtsverfolgung  oder  Verteidigung  erforderlich 
war.  (§  87).  Kommt  es  nicht  zum  Hauptprozess ,  so  bleibt  der  Partei  nichts 
übrig,  als  die  Kostenforderung  mittels  einer  besonderen  Klage  geltend  zu  machen.  1 ) 

3)  Das  über  die  Beweisaufnahme  errichtete  Protokoll  ist  bei  dem  Gerichte 
aufzubewahren,  von  dem  dieselbe  angeordnet  wurde.  Es  steht  sowohl  dem  Bewois- 
führer  als  dem  Gegner  das  Recht  zu,  von  dem  Protokoll  Einsicht  zu  nehmen 
und  eine  Abschrift  zu  verlangen.  (§  271).  Zwei  Anträge,  nach  welchen  eine 
Abschrift  des  Protokolls  den  Parteien  oder  wenigstens  dem  nicht  erschienenen 
Gegner  des  Beweisfuhrers  von  Amtswegen  mitgetheilt  werden  sollte,  wurden  in 
der  J.-K.  abgelehnt.   (K. :  194). 

4)  Die  Beweisverhandlungen,  deren  Beweiskraft  nicht  an  eine  bestimmte 
Zeitfrist  gebunden  ist  (M. :  510),  können  im  Hauptprozess  vom  Gegner  des  Be- 
weisführers unter  allen  Umständen  benützt  werden.  Dagegen  kann  der  Beweis- 
führer, wenn  der  Gegner  der  Beweisaufnahme  nicht  beiwohnte,  diese  Verhandlungen 
nur  dann  benützen,  wenn  er  den  Gegner  gemäss  §  452  rechtzeitig  zum  Termin 
geladen  hat  oder  glaubhaft  machen  kann,  dass  die  Unterlassung  oder  Verspätung 
der  Ladung  nicht  in  seinem  Verschulden  ihren  Grund  hat.  Die  Nichtberechtigung 
ist  indess  nicht  von  Amtswegen  geltend  zu  machen.    Der  Gegner  des  Beweisführers 


J)  v.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  424 j  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  545; 
Gaupp  II  S.  451. 
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darf  bei  der  mündlichen  Verhandlung  alle  ihm  zustehenden  Beweiseinreden  auch 
dann  geltend  machen,  wenn  er  der  Beweisaufnahme  beigewohnt  hat  (§  256). 
Das  Gericht  kann  eine  nochmalige  Beweisaufnahme  oder  eine  Ergänzung  des 
aufgenommenen  Beweises  anordnen  wenn  es  dies  für  nothwendig  hält.   (§  363). 

§  455. 

Wird  von  dem  Beweisführer  ein  Gegner  nicht  bezeich- 
net, so  ist  das  Gesuch  nur  dann  zulässig,  wenn  der  Beweis- 
führer glaubhaft  macht,  dass  er  ohne  sein  Verschulden 
ausser  Stande  sei,  den  Gegner  zu  bezeichnen. 

Wird  dem  Gesuche  stattgegeben,  so  kann  das  Gericht 
dem  unbekannten  Gegner  zur  Wahrnehmung  seiner  Beeide 
bei  der  Beweisaufnahme  einen  Vertreter  bestellen. 

(E.      436.    M.  510.    K.  194,  195.) 

Durch  den  §  wird  die  Beweisaufnahme  zum  ewigen  Gedächniss,  welche 
wegen  der  zu  befürchtenden  Missbräuche  in  der  Regel  nur  dann  zulässig  ist  falls 
der  Gegner  schon  im  Gesuch  bezeichnet  wird  (§  449  Z.  1)  ausnahmsweise  auch 
einen  unbestimmten  Gegner  gegenüber  zugelassen,  wenn  der  Beweisführer  ohne 
sein  Verschulden  ausser  Stand  ist,  einen  Gegner  zu  benennen.  Doch  muss  derselbe 
dies  dem  Gericht  glaubhaft  machen.  (§  266).  Dieser  Fall  kann  in  verschieden- 
artiger Weise  vorkommen.  Insbesondere  kann  es  wünschenswerth  sein,  das 
Vorhandensein  und  Höhe  des  von  einem  zur  Zeit  unbekannten  Thäter  angerichteten 
Schadens  sofort  feststellen  zu  lassen.  Wenn  das  Gericht  dem  unbekannten  Gegner 
einen  Vertreter  bestellt,  wozu  es  (nicht  der  Vorsitzende)  nach  Abs.  2  des  § 
berechtigt  ist,  so  muss  dieser  Vertreter  (nach  §  452)  zur  Beweisaufnahme  vorgeladen 
werden.  Die  durch  die  Bestellung  desselben  entstehenden  Kosten  muss  der  Beweis- 
führer vorläufig  bestreiten,  da  der  ernannte  Vertreter  seine  Auslagen  und  Gebühren 
ebenso  wie  die  Zeugen  und  Sachverständigen  vom  Gericht  verlangen  kann,  dieselben 
also  zu  den  vom  Beweisführer  zu  tragenden  Gerichtskosten  zu  rechnen  sind. 


ZWEITER  ABSCHNITT. 

Verfahren  vor  den  Amtsgerichten.'1 

(§§  456-471.) 

Das  amtsgerichtliche  Verfahren  ist  im  Allgemeinen  nach  dem  Vorbilde  des 
Verfahrens  vor  den  Landgerichten  geregelt  und  zwar  derart,  dass  dieses  überall 
einzuhalten  ist,  sofern  nicht  ausdrücklich  Abweichungen  davon  vorgeschrieben 

')  Bezüglich  des  amtsgerichtlichen  Verfahrens  ist.  zu  vergl.  Mejer  in  den  Beitr. 
/Iii'  Erläut.  des  Deutschen  Rechts  (Rassow  und  Küntzel)  Bd.  22  S,  '(Sil  [V.  und  Golden- 
ring:  Der  amtsgerichtliche  ordentliche  Civilprozess. 
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sind.  (§  456).  Insbesondere  gelten  bezüglich  der  Mündlichkeit  des  Verfahrens, 
des  Verhältnisses  zur  Eventualmaxime,  der  Beweisverbindung,  des  Beweisbeschlusses 
und  der  freien  Beweiswürdigung  dieselben  Grundsätze.  Hinsichtlich  der  Einrichtung 
der  Gerichte  besteht  der  Unterschied,  dass  das  Landgericht  ein  Kollegialgericht 
ist,  während  im  amtsgerichtlichen  Verfahren  ein  einzelner  Pachter  entscheidet. 
Weitere  Verschiedenheiten  ergeben  sich  daraus,  dass  eine  Vertretung  der  Parteien 
durch  Rechtsanwälte  nicht  nothwendig  ist  (§§  75,  192,  227)  und  dass  von  Amts- 
wegen geprüft  werden  muss,  ob  die  als  Prozessbevollmächtigter  auftretende  Person 
wirklich  mit  der  Vertretung  beauftragt  ist.  (§§  82  und  84  Abs.  2).  Die  Zu- 
stellung von  Anwalt  zu  Anwalt  (§  181)  ist  auch  im  amtsgerichtlichen  Verfahren 
zulässig,  sofern  in  demselben  beide  Parteien  durch  Anwälte  vertreten  sind.  Die 
Verbindung  mehrerer  bei  einem  Amtsgerichte  anhängigen  Prozesse  kann  gemäss 
§  138  erfolgen.  Es  steht  auch  hier  derselben  der  Umstand  nicht  im  Wege,  dass 
die  Entscheidung  dieser  Prozesse  nach  der  Geschäftsvertheilung  verschiedenen 
Amtsrichtern  zugewiesen  ist.  (Bern.  2  zu  §  138).  Bezüglich  der  Abweichungen 
des  Verfahrens  ist  auf  Bern.  1  zu  §  450  zu  verweisen,  hinsichtlich  der  Anwendung 
des  $  143  Abs.  2  und  der  Inanspruchnahme  des  Gerichtsschreibers  zur  Vermitt- 
lung der  Zustellungen  auf  Bern.  2  zu  diesem  §,  auf  die  Bern,  zu  §  154  und  auf 
Bern,  zu  §§  157  ff.  Nach  dem  Reichsgesetze  vom  10.  Juli  1879  (§  15,  R.-G.-Bl.  S.  200) 
ist  nicht  bloss  von  den  Konsuln,  welche  die  Zuständigkeit  der  Amtsgerichte  haben, 
sondern  auch  von  den  Konsulargerichten  das  amtsgerichtliche  Verfahren  einzu- 
halten.   Jedoch  kommeu  auch  die  §§  313—319  zur  Anwendung. 

§  486. 

Auf  das  Verfahren  vor  den  Amtseerichten  linden  die 
Vorschriften  über  das  Verfahren  vor  den  Landgerichten  An- 
wendung, soweit  nicht  aus  den  allgemeinen  Bestimmungen 
des  ersten  Buchs,  aus  den  nachfolgenden  besonderen  Be- 
stimmungen und  aus  der  Verfassung  der  Amtsgerichte  sich 
Abweichungen  ergeben. 

(E.  §  437.    M.  510  und  511.    K.  106.) 

1)  Die  abweichenden  Vorschriften  des  ersten  Buchs  sind  enthalten  in  den 
§§  75,  70,  81,  86,  107  Nr.  3,  120,  152,  154,  102,  104,  221,  die  nachfolgenden 
besonderen  Bestimmungen  sind  die  der  §§  457—471.  Die  Abweichungen  zufolge 
der  Verfassung  der  Amtsgerichte  ergeben  die  §§  45,  130  Abs.  3,  131,  117.  149. 
Die  in  den  folgenden  §§  enthaltenen  Abweichungen  lassen  sich  im  Allgemeinen 
darauf  zurückführen,  dass  in  den  Verfahren  vor  den  Amtsgerichten  eine  Ver- 
tretung durch  Anwälte  nicht  geboten  ist  (§§  74,  75),  eine  Verpflichtung  zur 
Vorbereitung  der  mündlichen  Verhandlung  durch  Schriftsätze  nicht  besteht  (§120) 
und  in  diesem  Verfahren  Zustellungen  unter  Vermittlung  des  (Jeriehtssehreibers 
des  Prozessgerichts  (§§  154,  179)  erfolgen  können,    (M. :  510,  511).    Dass  das 
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Recht  der  Fragestellung  an  die  Parteien  auch  dorn  Amtsrichter  zusteht,  ist  durch 
die  Vorschrift  des  §  wie  durch  die  Bestimmung  des  §  464  ausser  Zweifel  gestellt- 
Auch  wurde  in  der  J.-K.  (196)  ausdrücklich  hervorgehoben,  dass  das  in  §  127 
ertheilte  Hecht  „auch  im  amtsgerichtlichen  Verfahren  bestehe  und  in  diesem  ganz 
besonders  zur  Ausübung  geeignet  sei." 

2)  Von  besonderer  Bedeutung  für  den  Amtsrichter  sind  die  Vorsehritten 
des  $  143.  Damit  die  Zurückweisung  einer  Person  auf  Grund  des  §  113  Abs.  2 
erfolgen  kann,  wird  immer  vorausgesetzt,  dass  dieselbe  als  Bevollmächtigter  oder 
Beistand  auftritt.  Die  Anwendung  des  §  ist  sonach  ausgeschlossen,  wenn  diese 
Person  sich  den  Anspruch  cediren  lässt  und  dann  in  eigenem  Namen  einklagt.1) 
Die  Zurückweisung  kann,  wie  sowohl  aus  der  Stellung  des  §  143  und  dem 
Wortlaut  des  Abs.  1  als  aus  dem  Schlusssatz  des  §  144  hervorgeht,  nur  in  der 
mündlichen  Verhandlung  erfolgen  und  bezieht  sich  auch  nur  auf  den  mündliehen 
Vortrag.  Hiernach  kann  das  Gericht  nicht  die  von  einem  sogen.  Winkeladvokaten 
angefertigte  Klageschrift  zurückweisen  oder  die  Terminsbestimmung  verweigern, 
welche  auf  Grund  derselben  verlangt  wird.2)  Es  erscheint  aber  auch  als  unzu- 
lässig, dass  sofort  bei  der  Terminsbestimmung  die  Zurückweisung  einer  bestimmten 
Person  für  den  Fall  verfügt  wird,  dass  dieselbe  bei  der  mündlichen  Verhandlung 
auftreten  sollte.  Ungeachtet  einer  solchen  Zurückweisung,  von  der  nicht  gesagl 
werden  kann,  sie  sei  ,.bei  einer  früheren  Verhandlung"  erfolgt,  würde  §  114  nicht 
zur  Anmeldung  kommen,  wenn  die  Zurückweisung  bei  der  mündlichen  Verhandlung 
wiederholt  worden  ist.  :;)  Auch,.veine  allgemeine  Zurückweisung  w  ürde  dem 
Gesetz  uicht  entsprechen. 

§  457. 

Die  Klage  kann  bei  dem  Gerichte  schriftlich  eingereicht 
oder  zum  Protokolle  des  Gerichtsschreibers  angebracht 
werden. 

§  458. 

Nach  erfolgter  Bestimmung  des  Termins  zur  münd- 
lichen Verhandlung  hat  der  Gerichtsschreiber  für  die  Zu- 
stellung der  Klage  Sorge  zu  tragen,  sofern  nicht  der  Kläger 
erklärt  hat,  dieses  selbst  thun  zu  wollen. 

§  459. 

Die  Einlassungsfrist  beträgt  mindestens  drei  Tage,  wenn 
die  Zustellung  im  Bezirke  des  Prozessgerichts;  mindestens 

0  V.  jur.  Wochenschrift  J.  1881  S.  Uö  IV. 
aJ  V.  jur.  Wochenschrift  a.  a.  0. 

3)  V.  da-ogen  jur.  Wochenschrift  a.  a.  0.  S,  U7, 
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eine  Woche,  wenn  sie  ausserhalb  desselben,  jedoch  im 
Deutschen  Reich  erfolgt;  in  Mess-  jurid  Marktsachen  min- 
destens vierundzwanzig  Stunden. 

Ist  die  Zustellung  im  Auslande  vorzunehmen,  so  hat 
das  Gericht  bei  Festsetzung  des  Termins  die  Einlassungs- 
frist zu  bestimmen. 

§  460. 

Die  Klage  wird  durch  Zustellung  der  Klageschrift  oder 
des  die  Klage  cid  haltenden  Protokolls  erhoben. 

§  461. 

An  ordentlichen  Gerichtstagen  können  die  Parteien  zur 
Verhandlung  des  Rechtsstreits  ohne  Ladung  und  Termins.- 
bestimmung  vor  Gericht  erscheinen. 

Die  Erhebung  der  Klage  erfolgt  in  diesem  Falle  durch 
den  mündlichen  Vortrag  derselben. 

(E.  §§  438-442.    M.  511.    K.  196—200.) 

1.  Einleitung  der  Klage.  (§§  457,  461.) 

Durch  die  §§  457  und  461  wird  den  Parteien  die  Möglichkeit  gewährt, 
das  Verfahren  auf  verschiedene  Weise  einzuleiten.  Der  Kläger  kann  die  Klage 
schriftlich  bei  dem  Gerichte  einreichen  oder  vor  dem  Gerichtsschreiber  zu  Protokoll 
erklären.  Dann  kommen  die  Vorschriften  der  §§  230  und  233  zur  Anwendung. 
Wird  die  Klage  schriftlich  eingereicht,  so  sind  die  erforderlichen  Abschriften 
beizufügen.  (§§  124,  155).  Wird  sie  zu  Protokoll  des  Gerichtsschreibers  ange- 
bracht, so  hat  letzterer  gegen  Ersatz  der  Schreibgebühren  für  die  Abschriften 
Sorge  zu  tragen.  v)  Die  durch  Vermittlung  des  Gerichtsschreibers  bewirkt«1 
Zustellung  ist  desswcgen  nicht  von  Amtswegen  erfolgt.  (Bern.  3  zu  §  152.) 
Wenn  die  Parteien  darüber  einig  sind,  so  kann  die  Erhebung  der  Klage 
auch  durch  einfachen  mündlichen  Vortrag  erfolgen.  (§  461).  Hiezu  ist  nur 
erforderlich ,  dass  die  Parteien  an  einem  der  ordentlichen  Gerichtstage, 
die  bei  jedem  Amtsgerichte  anzuberaumen  sind,  vor  Gericht  erscheinen  und  die 
Klage  wie  die  Verteidigung  gegen  dieselbe  mündlich  vortragen.  Der  Vortrag 
des  Klägers,  der  sich  auf  die  in  §  230  Abs.  1  Nr.  1  und  2  bezeichneten  Punkte 
»n-strecken  muss,  gilt  in  diesem  Falle  als  Klagerhebung  und  begründet  die  Rechts- 

1)  So  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  il26;  Pucheil  II  S.  299;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aull.  S.  548;  Gaupp  II  S.  454.  V.  dag.  (wegen  der  Hinterlegung  tler  Abschrift 
hei  Gericht)  Hellmann  II  S.  37t 
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hängigkeit.  (Bern.  I.  1  zu  §  235).  Per  wesentliche  Inhalt  desselben  ist 
im  Sitzungsprotokoll  festzustellen.  Das  Recht  der  Vertagung  der  Verhandlung 
steht  zwar  nach  §  206  dem  Amtsrichter  auch  bezüglich  einer  auf  diese  Weise 
erhobenen  Klage  zu.  Er  kann  aber  von  diesem  Recht  erst  Gebrauch  machen, 
wenn  die  Klage  vorgetragen  worden  ist.  Derselbe  ist  nicht  befugt,  ehe  dies 
geschehen  und  er  somit  mit  der  Sache  befasst  ist,  einen  anderen  Termin  als 
den  vom  Gesetze  vorgesehenen  ordentlichen  Gerichtstag  zur  Verhandlung  zu  be- 
stimmen und  dadurch  die  Anhängigmachung  des  Prozesses  zu  verhindern.  (K.  200.) 1) 
Auch  wenn  der  Beklagte  den  Anspruch  des  Klägers  sofort  anerkennt,  kann  der 
in  §  4 (J 1  vorgesehene  Weg  eingeschlagen  werden.  Es  liegt  dann  immerhin  ein 
„Rechtsstreit"  vor,  da  zu  dem  Vorhandensein  desselben  nicht  die  Bestreitung  des 
Anspruchs  vorausgesetzt  wird.  Warum  die  Parteien  gerade  in  "diesem  Falle 
genöthigt  sein  sollen,  eine  Klageschrift  zustellen  zu  lassen  und  auf  diese  Weise 
unnöthige  Kosten  zu  veranlassen  und  dem  Kläger  einen  Zeitverlust  zu  bereiten, 
ist  nicht  einzusehen.2)  Auch  wenn  gemäss  §  471  zum  Sühueversuch  vorgeladen 
war,  ein  Vergleich  aber  nicht  zu  Stand  kommt,  kann  übrigens,  falls  beide  Parteien 
erschienen  sind  und  die  sofortige  Verhandlung  des  Rechtsstreits  beantragen,  die 
Klage  durch  mündlichen  Vortrag  erhoben  werden,  sofern  der  Amtsrichter  als 
zuständig  erscheint. 

2.  Zustellung  der  Klage,    (§  458  und  460,  §  154.) 

Ist  die  Klage  schriftlich  eingereicht  oder  zum  Protokoll  des  Gerichts- 
schreibers erklärt  worden,  so  ist  die  Klageschrift  bezw.  das  dieselbe  vertretende 
Protokoll  in  der  gewöhnlichen  Weise  zuzustellen.  Erst  diese  Zustellung  gilt 
als  Erhebung  der  Klage  und  begründet  die  Rechtshängigkeit.  (§§  235  und 
460.)  Wird  die  Klage  zu  Protokoll  des  Gerichtsschreibers  erklärt,  so  gilt  das 
Protokoll  als  Urschrift  und  ist  dem  Kläger  (nach  §  173)  auszuhändigen. 3)  Falls  die 
Klage  durch  mündlichen  Vortrag  erhoben  wird  (§§  461  und  470),  ist  eine  Zu- 
stellung nicht  erforderlich.  Ob  der  Kläger  selbst  einen  Gerichtsvollzieher  mit  der 
Zustellung  beauftragen  oder  die  Vermittlung  des  Gerichtsschreibers  in  Anspruch 
nehmen  will,  steht  in  dessen  Belieben.  (§  152).  Nach  §  458  wird  jedoch,  wenn 
der  Kläger  das  Gegentheil  nicht  erklärt,  angenommen,  dass  derselbe  den  letzteren 
Weg  vorzieht.  Im  Uebrigen  setzt  die  Anwendung  des  §  154  voraus,  dass  über- 
haupt eine  Zustellung  erforderlich  ist.  Ob  dieser  Fall  vorliegt,  hat  aber  zunächst 
die  Partei  zu  entscheiden.  Wenn  diese  eine  Ladung  zum  Zweck  der  Termius- 
bestimmung  einreicht,  so  ist  damit  auch  der  Wille  ausgesprochen,  dass  eine 
Zustellung  erfolgen  soll.    Bezüglich  anderer  Schriftstücke  kann  dieser  Wille  in 


»)  V.  auch  Struckmann-Koch  llf.  Aull.  S.  128;  Wilmo\vski;Levy  11.  Aufl.  S.  550; 
von  Sarwey  I  S.  636;  Gaupp  II  458,  159,  Fitting  §  62  IV.  Aull.  S.  222.  A .  M.  sind 
Seuffert  S.  527  und  Endemann  II  S.  376. 

2)  A.  M.  sind  von  Wilmowski  und  Levy  II.  Aull.  S.  550. 

3)  V.  auch  Seuffert  S.  526;  Gaupp  H  S.  45i;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  549, 
A.  M.  sind:  Struckmaim  und  Koch  III.  Aull.  S.  \Tt\  Puchelt  II  S,  290;  von  Üülow 
II,  Aull.  S.  356. 
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ähnlicher  Weise  ausgesprochen  werden.  Immer  wird  aber  vorausgesetzt,  dass 
dies  in  irgeud  welcher  Weise  geschieht.  Der  Gerichtsschreiber  ist  hieuach  nicht 
berechtigt  oder  verpflichtet,  amtsgerichtliche  Urt  heile  ohne  Weiteres  zustellen 
zu  lassen. l) 

3.  Einlas sungsfr 'ist.   (§  459.) 

Die  in  §  459  Abs.  1  festgesetzten  Einlassungsfristen  gelten  für  alle  Zu- 
stellungen, welche  innerhalb  des  deutschen  Reichs  zu  geschehen  haben.  (Wegen 
des  Wechselprozesses  v.  jedoch  §  5G7).  Erfolgt  die  Zustellung  durch  öffentliche 
Bekanntmachung  (§  186  Abs.  1),  so  muss,  wenn  es  sich  nicht  um  eine  Mess-  und 
Marktsache  handelt,  mindestens  die  Frist  von  einer  Woche  gewährt  werden ; ") 
es  wird  aber  in  der  Regel  geboten  sein,  eine  längere  Frist  zu  bestimmen.  Für 
Zustellungen,  die  im  Ausland  erfolgen  sollen,  setzt  das  Gesetz  eine  genau 
geregelte  Einlassungsfrist  nicht  fest.  Vielmehr  ist  dieselbe  vom  Richter  zu 
bestimmen.  (Bern.  2  zu  §  233  ff.)  Wenn  der  Kläger  ein  Versäumnissurtheil  gegen 
den  Beklagten  beantragen  will,  so  hat  er  nachzuweisen,  dass  dieser  ordnungsmässig 
also  auch  mit  gehöriger  Einlassungsfrist  geladen  wurde.  Dagegen  hat  der  Beklagte 
in  gleichem  Falle  nicht  nachzuweisen,  dass  die  Zustellungsurkunde  rechtzeitig  in 
die  Hand  des  Klägers  gelangt.    (Bern.  3  zu  §§  300  ff.) 

§  462. 

Die  Vorschriften  der  §§  457,  458  linden  entsprechende 
Anwendung,  wenn  eine  Partei  im  Laute  des  Rechtsstreits 
zu  laden  ist,  insbesondere  zur  Verhandlung  über  einen 
Zwischenstreit,  über  den  Antrag  auf  Berichtigung  oder 
Ergänzung  eines  Urtheils,  über  den  Einspruch,  über  den 
Autrag  auf  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  oder 
über  die  Aufnahme  eines  unterbrochenen  oder  ausgesetzten 
Verfahrens,  oder  wenn  eine  Intervention  oder  Streitver- 
kündung erfolgen  soll. 

§  463. 

Auch  wenn  eine  Partei  nicht  zu  laden  ist,  können  ihr 
Anträge  und  Erklärungen,  auf  welche  sie  ohne  vorgängige 
Mittheilung  voraussichtlich  eine  Erklärung  in  einer  münd- 

»J  V.  Kurlbaum  bei  RassovA  und  Küntzel  IM.  24  S.  (32  IV  ;  Struckmanu  und  Koch 
III.  Aidl.  S.  140;  Wilmowski-Levy  IL  Aull.  195,  196.  \.  M  ist  Meyer  bei  Rassow  und 
Küntzel  Bd.  24  S.  50  ff. 

*)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  'r27 ;  Wilmowski-Levy  II  Aull  S.oiO; 
Seuffert  S.  526;  von  Sarwey  I  S.  634;  Kleiner  II  s.  iS3;  Garipp  II  s.  $57.  A.  M.  ist 
BeUmann  Ii  S.  iJ72- 
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liehen  Verhandlung  nicht  abzugeben  vermag,  durch  Zu» 
Stellung  eines  Protokolls  des  Gerichtsschreibers  mitgetheilt 
werden. 

Diese  Mittheilung  kann  auch  unmittelbar  und  ohne 
besondere  Form  geschehen. 

(E.      443,  444.    M.  511.    K.  205.) 

1)  Durch  die  in  §§  462  und  463  werden  die  Bestimmungen  der  §§  457, 
458  auf  alle  im  Laufe  des  Verfahrens  vorkommenden  Ladungen  sowie  auf  die 
Mittheilungen  von  Anträgen  und  Erklärungen  übertragen,  welche  nach  allgemeinen 
Vorschriften  (§§  245,  300  Nr.  3)  der  Gegenpartei  vor  der  mündlichen  Verhand- 
lung anzuzeigen  sind. 

2)  §  462  bezieht  sich  auf  die  im  Laufe  des  Prozesses  vorkommenden 
Ladungen  sowie  auf  die  Erklärung  der  Intervention  oder  Streitverkündung. 
Jedoch  kommen  nur  diejenigen  Ladungen  in  Betracht,  welche  im  Parteibetrieb 
erfolgen.  Solche  Ladungen,  welche  nach  den  Grundsätzen  der  C.-P.-O.  von 
Amtswegen  erfolgen  müssen,  werden  auch  von  den  §§  457,  458  nicht  betroffen. *) 
Aus  der  Vorschrift  des  §  462  ergibt  sich  einmal,  dass  jeder  Antrag  auf  Ladung 
einer  Partei  ebenso  wie  die  Klage  entweder  schriftlich  eingereicht  oder  zu  Proto- 
koll des  Gerichtsschreibers  erklärt  werden  kann,  sodann  dass  bezüglich  dieser 
Anträge  die  Vermuthung  gilt,  es  werde  hinsichtlich  der  Zustellung  die  Vermitt- 
lung des  Gerichtsschreibers  beansprucht.  Der  auf  die  Intervention  und  Streit- 
verkündung bezügliche  Schlusssatz  wurde  von  der  J.-K.  beigefügt,  um  auch 
für  diese  Prozesshandlungen  die  bequeme  Form  der  protokollarischen  Erklärung 
zu  ermöglichen.  An  den  Vorschriften  (der  §§  67  und  70),  nach  welchen 
die  Intervention  und  Streitverkündung  erst  mit  der  Zustellung  bewirkt  ist,  wird 
durch  die  Vorschrift  des  §  nichts  geändert. 2) 

3)  Der  §  463  bezieht  sich  vorzugsweise  auf  die  in  den  §§  123,  244,  245, 
300  Nr.  3  vorgesehenen  Anträge  und  Erklärungen.  Für  diese  wird  einmal  die 
protokollarische  Erklärung  für  zulässig  erklärt.  Ausserdem  können  die 
in  Fiage  stehenden  Mittheilungen  ganz  formlos  und  ohne  Mitwirkung  der 
Gerichtsvollzieher  von  Partei  zu  Partei  erfolgen.  (M.  511).  Der  §  erstreckt  sich 
nur  auf  solche  Mittheilungeu,  welche  keine  Ladung  enthalten.  Bei  diesen  muss 
immer  die  Form  der  Zustellung  eingehalten  werden.  Abs.  2  bezieht  sich  auf 
alle,  auch  auf  die  zu  Protokoll  des  Gerichtsschreibers  abgegebenen,  Erklärungen. 

§  162  gilt  für  auf  die  formlosen  Mittheilungen  nicht.     (Bern.  2  zu  §§  16-_>  ff. 


J)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  551;  Gaupp  II  S.  460.  A .  M.  Struckmann- 
Koch  III.  Aull.  S.  428. 

2)  V.  Struckmann -Koch  III.  Aull.  S.  128;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  551; 
Gaupp  11  S.  460. 

3)  V.  auch:  Seutfert  S.  528;  Gaupp  11  S.  461:  Wilmowski-Levy  11.  Aull.  S  551 
A.  M.  sind:  Endemann  II  S.  378;  Struckmann-Koch  S  £29 
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§  464. 

Bei  der  mündlichen  Verhandlung  hat  das  Gericht  dahin 
zu  wirken,  dass  die  Parteien  über  alle  erheblichen  That- 
sachen  sich  vollständig  erklären  und  die  sachdienlichen 
Anträge  stellen. 

(E.  §  445.    M.  511  und  Mi  ff.    K.  205.) 

§  445  erweitert  die  Befugnisse  und  Pflichten  des  Amtsrichters  mit  Rücksicht 
darauf,  dass  er  es  vielfach  mit  rechtsunkundigen  1'ersonen  zu  thun  hat,  noch 
über  die  in  den  §§  127  und  130  gezogene  Grenze  hinaus.  Es  wird  derselbe  in- 
sofern angewiesen,  die  Parteien  zu  berathen,  als  er  dieselben  auf  die  nöthigen 
Erklärungen  und  Anträge  aufmerksam  zu  machen  hat.  Dadurch  erwächst  ihm 
aber  auch  die  Verpflichtung,  darauf  zu  achten,  dass  die  Interessen  beider  Parteien 
gleichmässig  berücksichtigt  werden.  Die  Verhandlungsmaxime  soll  durch  diese 
Vorschrift  nicht  verletzt  werden,  da  diese  nicht  die  Sorge  dafür  ausschliesst, 
dass  dem  Parteivorbringer  die  rechte  Form  gegeben,  dass  aus  dem  Partei  vor- 
bringen der  rechte  Schluss  gezogen  wird.  Eine  besondere  Berücksichtigung 
unerfahrener  Parteien  wurde  ebenso  wie  eine  bestimmte  Verpflichtung  des  Amts- 
richters zur  Belehrung  über  die  im  Unterlassungsfalle  eintretenden  Rechtsnach- 
theile  als  bedenklich  angesehen  und  desshalb  unterlassen.  (M.  444  ff.) 
Auf  den  Inhalt  der  von  den  Parteien  abzugebenden  Erklärungen  hat  der  Amts- 
richter nicht  einzuwirken  und  weder  zu  Zugeständnissen  zu  drängen  noch  von 
solchen  abzuhalten.  Wohl  aber  ist  derselbe  verpflichtet,  die  bevveispflichtige 
Partei  darauf  aufmerksam  zumachen,  dass  ihre  Behauptungen  nur  dann  berück- 
sichtigt werden  können,  wenn  sie  sich  auf  zulässige  Weise  zum  Beweise  erbietet.  *) 
(V.  noch  Bern.  2  zu  §  130). 

§  465. 

Die  Vorschrift,  dass  prozesshindernde  Einreden  gleich- 
zeitig und  vor  der  Verhandlung  zur  Hauptsache  vorzu- 
bringen sind,  findet  nur  insoweit  Anwendung,  als  die  Ein- 
rede der  Unzuständigkeit  des  Gerichts  vor  der  Verhandlung 
zur  Hauptsache  geltend  zu  machen  ist. 

Ist  das  Amtsgericht  sachlich  unzuständig,  so  lud  es  vor 
der  Verhandlung  des  Beklagten  zur  Hauptsache  denselben 
auf  die  Unzuständigkeit  aufmerksam  zu  inachen. 

Auf  Grund  prozesshindernder  Einreden  darf  die  Ver- 
handlung zur   Hauptsache  nicht  verweigert  werden;  das 


»)  V.  Struckmann-Koch  1  LI .  Aull.  S.  4k2ü. 
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Gericht  kann  jedoch  die  abgesonderte  Verhandlung  über 
•  liest»  Einreden  auch  von  Amtswegen  anordnen. 

§  466. 

Wird  die  Unzuständigkeit  des  Gerichts  auf  Grund  der 
Bestimmung  über  die  sachliche  Zuständigkeit  der  Gerichte 
ausgesprochen,  so  ist  zugleich  auf  Antrag  des  Klägers  der 
Rechtsstreit  an  das  Landgericht  zu  verweisen. 

Ist  das  Urtheil  rechtskräftig,  so  gilt  der  Rechtsstreit  als 
bei  dem  Landgerichte  anhängig. 

§  467. 

Wird  in  einem  bei  dem  Amtsgericht  anhängigen  Pro- 
zesse durch  Widerklage  oder  durch  Erweiterung  des  Klag- 
antrags (§  240.  Nr.  2,  3)  ein  Anspruch  erhoben,  welcher  zur 
Zuständigkeit  der  Landgerichte  gehört,  oder  wird  in  Ge- 
mässheit  des  §  253  die  Feststellung  eines  Rechtsverhältnisses 
beantragt,  für  welches  die  Landgerichte  zuständig  sind,  so 
hat  das  Amtsgericht,  sofern  eine  Partei  vor  weiterer  Ver- 
handlung zur  Hauptsache  darauf  anträgt,  seine  Unzuständig- 
keit auszusprechen  und  den  Rechtsstreit  an  das  Landgericht 
zu  verweisen. 

Ist  das  Urtheil  rechtskräftig,  so  gilt  der  Rechtstreit  als 
bei  dem  Landgericht  anhängig.  Die  im  Verfahren  vor  dem 
Amtsgerichte  erwachsenen  Kosten  werden  als  Theil  der  bei 
dem  Landgericht  erwachsenen  Kosten  behandelt. 

(E.  §§  446—448.    M.  511,  512.    K.  205  ff.  und  554.) 

1.  Vorbringen  prozesshindemder  Einreden.   (§  465.) 

Die  Vorschrift  des  §  247  Abs.  1  kommt  im  amtsrichterlichen  Verfahren 
nur  insoweit  zur  Anwendung  als  die  Einrede  der  Unzuständigkeit  vor  der  Ver- 
handlung zur  Hauptsache  geltend  gemacht  werden  muss.  Die  übrigen  prozess- 
hindernden  Einreden  können  hienach  bis  zum  Schluss  derjenigen  mündlichen 
Verhandlungen,  auf  welche  das  Urtheil  ergeht,  vorgebracht  werden.  (Bern.  1  zu 
§§  251  ff.)  Auch  kann  dies  vor  oder  nach  oder  gleichzeitig  mit  der  Einlassung 
auf  die  Hauptsache  geschehen.  Diese  Erleichterung  soll  eine  verzögerliche  Prozess- 
führung fernhalten    und  rechtsunkundige  Parteien  vor  Nachtheilen  bewahren. 


Verfahren  vor  «Jen  Amtsgerichten.    §§  465—467. 
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(M.  511).  Der  Ausdehnung  der  Vorschrift  auf  die  Einrede  der  Unzuständigkeit 
stand  die  Bestimmung  des  §39  entgegen.  Wird  es  unterlassen,  die  Einrede  der 
Unzuständigkeit  vor  der  Einlassung  auf  die  Hauptsache  vorzubringen,  so  kann 
sich  das  Gericht  nur  dann  für  unzuständig  erklären,  wenn  die  Vereinbarung  nach 
§  40  Abs.  2  unwirksam  ist.  Nur  dieser  §,  nicht  aber  die  Vorschrift  des  §  247 
Abs.  2,  kann  die  nachträgliche  Geltendmachung  der  örtlichen  oder  sachlichen 
Unzuständigkeit  rechtfertigen.  (Bern.  4  zu  §  247.)  Um  Härten,  die  sich  aus 
der  Vorschrift  des  Abs.  1  ergeben  können,  nach  Möglichkeit  vorzubeugen,  wurde 
von  der  J.-K.  die  Vorschrift  des  Abs.  2  beigefügt.  Wird  dieselbe  nicht  befolgt, 
so  verliert  die  nach  §  39  anzunehmende  Vereinbarung  dadurch  nicht  ihre  Kraft, 
da  deren  Wirksamkeit  nicht  (wie  im  Fall  der  §§  420  und  468)  an  die  Voraussetzung 
gebunden  ist,  dass  der  Richter  auf  die  gesetzliche  Vorschrift  aufmerksam  machte.  l) 
Auch  der  Beklagte,  der  die  Einrede  der  Unzuständigkeit  rechtzeitig  geltend 
macht ,  ist  nach  Abs.  3  des  §  im  amtsrichterlichen  Verfahren  nicht  befugt,  die 
Einlassung  auf  die  Hauptsache  zu  verweigern.  Es  ist  vielmehr  in  das  Ermessen 
des  Gerichts  gestellt,  ob  es  wegen  dieser  oder  wegen  einer  anderen  prozess- 
hindernden  Einrede  (§  247)  die  abgesonderte  Verhandlung  anordnen  will.  (M.  512.) 

2.  Verweisung  des  Rechtsstreits  an  das  Landgericht.  (§§  466,  467.) 

Der  von  der  J.-K.  beigefügte  §  466  entspricht  der  Vorschrift  des  §  249 
und  regelt  wie  dieser  die  Ueberleitung  eines  mit  Unrecht  an  das  Amtsgericht 
gebrachten  Prozesses  an  das  zuständige  Landgericht  auf  Antrag  des  Klägers. 
(Bern.  1—3  zu  §  249).  Ist  die  Klage  mit  Recht  vor  das  Amtsgericht  gebracht, 
wird  aber  im  Laufe  des  Prozesses  auf  die  in  §  467  angegebene  Weise  ein 
Anspruch  erhoben,  der  zur  Zuständigkeit  der  Landgerichte  gehört,  so  kann  sich 
der  Amtsrichter  nicht  von  Amtswegen  für  unzuständig  erklären,  sondern  hat, 
wenn  die  Widerklage  bezw.  die  Klagerweiterung  oder  Incidentklage  an  sich  zu- 
lässig ist,  auch  über  die  derselben  zu  Grunde  liegenden  Ansprüche  zu  entscheiden.  -) 
Nur  wenn  die  eine  oder  die  andere  Partei  es  rechtzeitig  beantragt,  ist  die  Un- 
zuständigkeit auszusprechen  und  die  Sache  in  der  im  §  angegebenen  Weise  vor 
das  zuständige  Landgericht  zu  verweisen,  das  dann  über  den  ganzen  Rechtsstreit 
in  der  ihm  gewordenen  Ausdehnung  zu  entscheiden  hat.  (M.  512).  Da  die 
Klage  mit  Recht  vor  das  Amtsgericht  gebracht  wurde,  sind  die  Kosten  des 
amtsgerichtlichen  Verfahrens  nicht  wie  in  den  Fällen  der  §§  249  und  466  dem 
Kläger  zur  Last  zu  legen.  Vielmehr  ist  darüber,  ebenso  wie  über  die  vor  dem 
Landgerichte  erwachsenen  Kosten  im  Endurtheil  zu  entscheiden.  (Bern.  3  zu 
§  249.) ;i) 


i)  V.  auch  SeuffertS.  530;  Struckmann  und  Koch  III.  Aufl.  S.  430;  Hellmänn  1 
8.  170,  IL  S.  375;  Endemann  II  s.  380;  Wilmowski -Levy  IL  Aufl.  s.  554;  Gaupp  It 
S.  464;  Löning  in  der  Zeitschr.  für  d.  Civilpr.  .1.  IV  s.  106. 

a)  V.  Struckmann -Koch  III.  Aull.  S.  131;  Wilmowski  -  Levy  II.  Aufl.  S.  55  i ; 
Gaupp  II  S.  464. 

»)  So  Much:  Struckmann -Koch  III.  Aull.  >.  131;  Gaupp  It  s.  166.  \.  M  ist 
Kleiner  IL  S.  495. 


Verfahren  vor  den  Amtsgerichten.    §j$  465-  V/0. 


Das  Landgericht  vor  das  die  Sache  zu  verweisen  ist,  kann  nur  das  dem 
Amtsgericht  ühergeordnete  sein.  l)  Dasselhe  ist  nach  §  11  an  den  Ausspruch 
der  sachlichen  Unzuständigkeit  gebunden,  kann  sonach  die  Sache  nicht  wieder  an 
ein  Amtsgericht  verweisen.  Dagegen  ist  die  Auffassung  des  Amtsrichters  über  * 
die  örtliche  Zuständigkeit  des  Landgerichts  für  dieses  nicht  bindend.  Bern.  4 
zu  §§  10  ff.)  Soll  die  Sache  vor  die  Kammer  für  Handelssachen  verwiesen 
worden,  so  kommen  die  §§  102  und  103  G  -Y.-G.  zur  Anwendung. 

§  468. 

Wegen  unterbliebener  Erklärung  ist  eine  Urkunde  nur 
dann  als  anerkannt  anzusehen,  wenn  die  Partei  durch  das 
Gericht  zur  Erklärung  über  die  Echtheit  der  Urkunde  auf- 
liefordert ist. 

§  469. 

Die  Vorschriften  der  §§269,  313—310  finden  auf  das 
Verfahren  vor  den  Amtsgerichten  keine  Anwendung. 

§  470. 

Anträge  und  Erklärungen  einer  Partei  sind  durch  das 
Sitzungsprotokoll  insoweit  festzustellen,  als  das  Gericht  bei 
dem  Schlüsse  derjenigen  mündlichen  Verhandlung,  auf 
welche  das  Urtheil  oder  ein  ßeweisbeschluss  ergeht,  die 
Feststellung  für  angemessen  erachtet. 

Geständnisse,  sowie  die  Erklärungen  über  Annahme 
oder  Zurückschiebung  zugeschobener  Eide  sind  auf  Antrag 
durch  das  Protokoll  festzustellen. 

(E.  §§449,  450.  M.  512.  K.  207  IT.,  554 ,  701,  Prot,  zur 
168sten  Sitzung  S.  6.) 

1)  Nach  dem  von  der  J.-K.  beigefügten  §  4G8  tritt  der  in  §  404  Abs.  3 
angedrohte  Rechtsnachtheil  im  amtsgerichtlichen  Verfahren  nur  dann  ein.  wenn 
der  Amtsrichter  zur  Erklärung  ausdrücklich  aufgefordert  hat.  Dass  die  Auf- 
forderung erfolgte,  muss,  wenn  dieselbe  erfolglos  blieb,  im  Interesse  des  Gegners 
im  Sitzungsprotokoll  festgestellt  werden.  Dagegen  ist  dies  nicht  nothwendig,  wenn 
der  Aufforderung  Folge  geleistet  wurde. 

2)  Dass  §  269  im  amtsrichterlichen  Verfahren  keine  Anwendung  findet, 


>)  V.  auch:  Seuffert  S.  532^  Struckmann -Koch  III.  Aull.  S  131  •  Wilmowski- 
Levy  II.  Aufl.  S.  554;  von  Sarwey  1  S.  641;  Gaupp  11  S.  464. 
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hat  darin  seinen  Grund,  dass  vorbereitende  Schriftsätze  hier  nicht  nothwendig 
sind.  Die  Nichtanwendbarkeit  der  Vorschriften  über  das  vorbereitende  Verfahren 
in  Rechnnngssachen  u.  s.  w.  (§§  313  —319)  hat  einerseits  darin  ihren  Grund, 
dass  der  Amtsrichter  mit  verwickelten  Rechnungsprozessen  u.  s.  w.  nicht  leicht 
befasst  werden  kann,  andererseits  darin  dass  derselbe  auch  im  gewöhnlichen 
Verfahren  die  Funktion  ausüben  kann,  welche  in  landgerichtlichen  Prozessen 
einem  beauftragten  Richter  übertragen  werden  musste.    (M.  488). 

3)  Die  Vorschriften  der  §§  145  und  146  über  das  Sitzungsprotokoll  gelten 
im  Allgemeinen  auch  für  das  amtsgerichtliche  Verfahren.  Insbesondere  müssen 
die  in  §  146  Z.  1  und  3—6  vorgeschriebenen  Feststellungen  auch  hier  erfolgen. 
(M.  512).  Nur  die  Bestimmung  des  §  146  Abs.  2  und  die  damit  zusammen- 
hängenden Vorschriften  des  §  270  werden  durch  die  Bestimmungen  des  §  470 
ersetzt.  Auf  eine  Beschränkung  der  Protokollirung  von  Anträgen  und  Erklärungen 
soll  auch  die  Bestimmung  hinwirken,  dass  der  Amtsrichter  erst  am  Schlüsse  der 
mündlichen  Verhandlung,  wenn  er  übersehen  kann,  welche  Erklärungen  festzu- 
stellen sind,  über  die  Frage  zu  entscheiden  hat. *)  Aus  der  Vorschrift  des  § 
folgt  übrigens  nicht,  dass  die  Anträge  und  Erklärungen,  welche  nicht  in  das 
Sitzungsprotokoll  aufgenommen  werden,  gar  nicht  festzustellen  sind.  Vielmehr 
hat  die  Feststellung  der  nicht  protokollirten  Anträge  und  Erklärungen  soweit 
dies  erforderlich  ist,  im  Thatbestande  zu  geschehen.  Soweit  eine  Feststellung 
erfolgt,  braucht  dieselbe  nicht  wie  im  landgerichtlichen  Verfahren  (§  146)  in  einer 
Anlage  zum  Sitzungsprotokoll  zu  geschehen.  Dieses  Verfahren  ist  jedoch  nicht 
ausgeschlossen.2)  Auch  für  gerichtliche  Geständnisse  und  Erklärungen  über 
Annahme  oder  Zurückschiebung  zugeschobener  Eide  gilt  im  Allgemeinen  die 
Vorschrift  des  Abs.  1.  Dieselben  müssen  aber  (nach  Abs.  2)  im  Sitzungsprotokoll 
festgestellt  werden,  wenn  dies  von  einer  Partei  beantragt  wird. 

§  471. 

Wer  eine  Klage  zu  erheben  beabsichtigt,  kann  unter 
Angabe  des  Gegenstandes  seines  Anspruchs  zum  Zwecke 
eines  Sühneversuchs  den  Gegner  vor  das  Amtsgericht  laden, 
vor  welchem  dieser  seinen  allgemeinen  Gerichtsstand  hat. 

Erscheinen  beide  Parteien,  und  wird  ein  Vergleich  ge- 
schlossen, so  ist  derselbe  zu  Protokoll  festzustellen.  Kommt 
ein  Vergleich  nicht  zu  Stande,  so  wird  auf  Antrag  beider 
Parteien  der  Rechtsstreit  sofort  verhandelt;  die  Erhebung 
der  Klage  erfolgt  in  diesem  Falle  durch  den  mündlichen 
Vortrag  derselben. 

»)  V.  Struckmann-Koch  HI.  Aufl.  S.  433;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  557; 
Gaupp  II  S.  471. 

■■0  So  auch  :  Slruckmann-Koch  und  Wilmowski-Levy  a,  a.  Q,  5  Heitmann  LI  S.  380; 
von  Sarwey  I  S.  645;  Gaupp  II  S.  472.    V.  dag.  Seuffert  S.  534 

Pctor?on,  Civil prozess  Ordmuiy.  I  1 
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Verfahren  vor  den  Amtsgerichten.    §  471. 


Ist  der  Gegner  nicht  erschienen,  oder  der  Sühneversuch 
erfolglos  geblieben,  so  werden  die  erwachsenen  Kosten  als 
Theil  des  Rechtsstreits  behandelt. 

(E.  — .  M.  K.  200—203,  555,  702.  Anl.  K.  zur  16isten 
Sitzung  S.  9  und  10.) 

1)  Durch  die  Vorschrift  des  §  471,  der  von  der  J.-K.  beigefügt  wurde 
und  sich  auch  auf  solche  Prozesse  bezieht,  welche  zur  Zuständigkeit  der  Land- 
gerichte gehören,  wird  dem  Kläger  die  Möglichkeit  verschafft,  vor  Erhebung  der 
Klage  unter  Mitwirkung  des  Amtsrichters  einen  Sühneversuch  vorzunehmen.  Es 
steht  im  Belieben  des  Klägers,  ob  er  einen  solchen  Versuch  machen  will.  Ebenso 
ist  auch  der  Beklagte  nicht  verpflichtet,  vor  dem  Amtsrichter  zu  erscheinen. 
Kommt  es  zu  einem  Rechtsstreit,  so  werden  die  Kosten  des  Sühneversuchs  in 
die  Prozesskosten  einbegriffen.  Jedoch  geschieht  dies  nur  bei  dem  ersten  Sühne- 
versuch. Eine  Wiederholung  desselben  ist  nicht  vorgesehen,  begründet  sonach  auch 
nicht  die  Anwendung  des  Abs.  3. *)  Zur  Vornahme  des  Sühneversuchs  ist  nur 
dasjenige  Amtsgericht  zuständig,  vor  welchem  der  Beklagte  seinen  allgemeinen 
Gerichtsstand  hat.  Demnach  hat  jeder  andere  Amtsrichter,  wenn  seine  Zuständig- 
keit nicht  durch  Vereinbarung  begründet  wird,  die  Vornahme  des  Sühneversuchs 
abzulehnen.  Auch  können,  wenn  vor  ein  unzuständiges  Amtsgericht  geladen 
wird,  die  Kosten  des  Sühneversuchs  nicht  als  ein  Theil  der  Kosten  des  späteren 
Rechtsstreits  behandelt  werden.  Das  Amtsgericht,  vor  welchem  der  Beklagte 
seinen  allgemeinen  Gerichtsstand  hat,  ist  übrigens  zur  Vornahme  des  Sühnever- 
suchs auch  dann  verpflichtet,  wenn  zur  Entscheidung  über  die  Klage  ein  anderes 
Gericht  ausschliesslich  zuständig  ist.  Die  Bestimmung  des  Termins  zum  Sühne- 
versuch steht  dem  Amtsrichter  zu.  In  der  Ladung  braucht  bloss  der  Gegenstand 
des  erhobenen  Anspruchs  angegeben  zu  werden.  Die  Parteien  können  sich  durch 
Bevollmächtigte  vertreten  lassen.  (§§  75,  456;  Prot,  zur  lClsten  Sitzung  der 
J.-K.  S.  9  und  10). 

2)  Wird  ein  Vergleich  abgeschlossen,  so  ist  der  Inhalt  desselben  durch 
das  Sitzungsprotokoll  festzustellen  (§  146  Z.  1  und  §  470).  Es  ist  hiezu  das 
Amtsgericht  auch  dann  berechtigt  und  verpflichtet,  wenn  es  zur  Entscheidung 
über  den  in  Frage  stehenden  Anspruch  nicht  zuständig  ist.  Aus  dem  Vergleich 
findet  nach  §  702  Z.  2  die  Zwangsvollstreckung  statt  und  es  kommt  bezüglich 
der  Kosten  die  Vorschrift  des  §  93  zur  Anwendung.  Es  hat  aber  der  Vergleich 
nicht  die  Eigenschaft  eines  Urtheils  und  begründet  somit  nach  französischem 
Recht  keine  gerichtliche  Hypothek. 2) 

3)  Kommt  ein  Vergleich  zwischen  den  Parteien  nicht  zu  Stande,  so  ist  es 
dem  Kläger  überlassen,  ob  er  seinen  Anspruch  auf  dem  Weg  der  Klage  bei  dem 
zuständigen  Gerichte  geltend  machen  will.    Geschieht  dies  nicht,  so  bleiben  dem 


*)  V.  auch:  Gaupp  Ii  S.  475. 

2)  V.  O.-L.-G.  Colmar  U.  Juni  1881,  jur.  Zeitschrift  für  Elsass-Lnh.  Bd.  VI 

S.  497  ff. 


Rechtsmittel. 
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Kläger  die  erwachsenen  Kosten  zur  Last.  Ist  derselbe  nicht  erschienen,  oder  erhebt 
er  nach  gescheitertem  Sühneversuch  keine  Klage,  so  kann  der  Gegner  seinen 
Anspruch  auf  Kostenersatz  nur  im  Wege  der  besonderen  Klage  geltend  machen.1) 
Wollen  die  Parteien,  dass  über  den  Rechtsstreit  durch  das  Amtsgericht  entschieden 
werde,  so  ist  wie  nach  §  461  sofort  über  denselben  zu  verhandeln.  Es  gilt  der 
mündliche  Vortrag  des  Klägers  als  Erhebung  der  Klage,  durch  welche  die 
Rechtshängigkeit  begründet  wird.  (V.  hiezu  Bern.  1  zu  §§  457  ff.)  Sofern  eine 
Vereinbarung  zulässig  ist,  muss  dieselbe  in  dem  Antrag  der  Parteien  gefunden 
werden.  Ist  die  Vereinbarung  unstatthaft  (§  40  Abs.  2),  so  hat  sich  der 
Amtsrichter  für  unzuständig  zu  erklären.  Die  J.-K.  erklärte  zwar  nur,  den 
Abs.  2  so  zu  verstehen,  ,,dass  eine  mündliche  Verhandlung  an  den  Sühneversuch 
dann  nicht  geknüpft  werde,  wenn  die  Einrede  der  sachlichen  Inkompetenz 
dem  Beklagten  zustehe,  und  von  ihm  geltend  gemacht  werde."  (K.  202,  203). 
Nach  den  allgemeinen  Vorschriften  der  C.-P.-O.  hat  sich  aber  der  Amtsrichter, 
wenn  eine  Vereinbarung  ausgeschlossen  ist,  auch  dann  für  unzuständig  zu  erklären, 
wenn  es  sich  lediglich  um  örtliche  Unzuständigkeit  handelt.  (Bern.  2  zu  §  40). 2) 
Auf  die  vom  Beklagten  beantragte  sofortige  Verhandlung  braucht  sich  der  Kläger 
nicht  einzulassen. 


DRITTES  BUCH. 

Rechtsmittel. 

(§§  472-540.) 

1)  Als  Rechtsmittel  bezeichnet  die  C.-P.-O.  nur  diejenigen  prozessualischen 
Rechtsbehelfe,  „wodurch  Entscheidungen,  welche  die  Rechtskraft  noch  nicht  be- 
schritten haben,  vor  einem  höheren  Richter  angefochten  werden.  (M.  503).  Die 
Nichtigkeits-  und  Restitutionsklagen,  welche  die  Wiederaufnahme  des  durch 
rechtskräftiges  Urtheil  geschlossenen  Verfahrens  zum  Gegenstand  haben,  (§  541) 
sind  hienach  nicht  als  Rechtsmittel  anzusehen,  ebensowenig  die  Wiedereinsetzung 
in  den  vorigen  Stand  (§§  211  ff.)  und  der  Einspruch  (§§  303  ff.).  Als  Rechts- 
mittel erscheinen  vielmehr  nur  die  Berufung,  die  Revision  und  die  Be- 
schwerde. Eine  Unterscheidung  zwischen  „ordentlichen"  und  „ausserordentlichen" 
Rechtsmitteln  kennt  die  C.-P.-O.  nicht.  Die  Vorschriften  der  §§  10  und  20  des 
E.-G.  zur  C-P.-O.  lassen  sich  für  eine  solche  nicht  verwerthen,  weil  sie  sich 
nur  auf  die  nach  früheren  Rechtsmittelsystemen  zulässigen,  für  das  Uebergangs- 


i)  v.  auch  Struckmann-Koch  [II.  Aufl.  S.  43C;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  558; 
von  Sarwey  l  s.  04X;  Endemann  U  s.  387  ;  Gaupp  II  s.  \l~>. 

■)  V.  auch:  Struckmann-Koch  Hl  lull  s.  '*;*:>;  Seuflert  S.  535;  Puchelt  U 
S.  310;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  55b. 
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Berufung. 


Stadium  in  Betracht  kommenden,  Rechtsmitel  Beziehen.  Es  erscheint  aher  auch 
nicht  als  zweckmässig,  vom  Sprachgebrauch  des  Gesetzes  abzugehen. l) 

2)  Von  einer  Zusammenstellung  aller  den  Rechtsmitteln  gemeinsamen  Vor- 
schriften wurde  in  der  C.-P.-O.  abgesehen.  Es  wurde  vielmehr  wie  für  das  erst- 
instanzliche Verfahren  der  landgerichtiiche  Prozess,  so  für  das  Verfahren 
in  den  höheren  Instanzen  der  Prozessgang  in  der  Berufungsinstanz  zusammen- 
hängend und  eingehend  geregelt  und  bei  der  Revision  (in  §  529)  auf  die 
Vorschriften  der  Berufung  zurückverwiesen.  (M.  512.)  Das  Verfahren  bezüglich 
der  Beschwerde  bedurfte  wegen  des  von  den  übrigen  Rechtsmitteln  wesentlich 
abweichenden  Charakters  derselben  als  eines  ergänzenden  Rechtsmittels  gegen 
Entscheidungen,  die  nicht  den  Charakter  von  Endurtheilen  haben,  einer  besonderen 
Regelung. 


ERSTER  ABSCHNITT. 

Berufung. 

(§§  472-506.) 
Vorbemerkungen. 

1)  Die  Berufung  der  C.-P.-O.  stimmt  ihren  Grundcharakter  nach  mit  der 
römi sc h -rechtlichen  Appellation  überein.  Das  Berufungsrecht  ist  nicht  wie  die 
gemeinrechtliche  Befugniss  der  Appellation  ein  Recht  auf  Kritik  des  Verfahrens 
erster  Instanz  oder  auf  Nachprüfung  und  Berichtigung  des  unterrichterlichen  Urtheils 
vom  Gesichtspunkt  der  Frage  aus,  ob  gerecht  geurtheilt,  d.  h.  das  dem  Unter- 
richter vorgelegte  Material  richtig  gewürdigt  sei.  Vielmehr  hat  die  Partei  zufolge 
der  Berufung  Anspruch  auf  Erneuerung  und  Wiederholung  des  Rechtsstreits  vor 
einem  anderen  Richter.  (M  404).  Die  Verhandlung  über  die  Berufung  unter- 
scheidet sich  aber  doch  wesentlich  von  der  Verhandlung  über  die  Klage.  Sie 
ist  nur  eine  Fortsetzung  der  Verhandlung  in  erster  Instanz,  welche  innerhalb  der 
Grenzen  der  Klaganträge  stattfindet  und  bei  der  das  Fortwirken  gewisser,  in  erster 
Instanz  eingetretener,  Rechtsnachtheile  nicht  ausgeschlossen  ist.  Es  handelt  sich 
bei  der  Berufung  nicht  bloss  um  eine  Nachprüfung  der  Rechtsfrage,  sondern  auch 
um  eine  neue  Prüfung  der  Thatfrage.  Auch  ist  die  Möglichkeit  gegeben,  that- 
sächliche  Behauptungen  abzuändern  und  zu  ergänzen. 

2)  Für  die  Urtheile  der  Amtsgerichte  sind  die  Civilkammern  der  Land- 
gerichte, für  die  von  diesen  Gerichten  verhandelten  Rechtsstreitigkeiten  die  Ober- 
landesgerichte als  Berufungsgerichte  bestimmt.    (§§  71  und  123  Nr.  1  G.-V.-G.) 

3)  Nach  §  472  findet  die  Berufung  gegen  alle  in  erster  Instanz  erlassenen 


»)  V.  Hinschius  in  der  Zeitschr.  für  d.  Givilprozess  J.  I.  S.  7  ff.;  Struckmann- 
Koch  III.  Aull.  S.  437;  Wilmowski-Levy  IL  Aufl.  S.  559  ,  560';  von  Bülow  11.  Aull. 
S.  3G6;  Schnitze  in  der  Zeitschrift  für  d.  Civilpr.  Bd.  II  S.  92.  A.  M.  ist  Bolgiano  im 
Archiv  für  eiv.  Praxis  Bd.  59  8.  ^iO  und  in  der  Zeitschr.  für  d.  CWilprozess  Bd.  II  S.  1 10 
und  J.  III  S.  199  und  theilweise  auch  von  Kries,  Rechtsmittel  S.  1,  %  3,  5,  7  11'.  bes.  S  S. 
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Endurtheile  ohne  Rücksicht  auf  den  Werth  des  Streitgegenstands  statt.  (Bern.  I.  1 
zu  §§  472  ff.)  Beschränkungen  bezüglich  der  Zulässigkeit  erhalten  die  §§  94, 
474,  831  und  8G6.  Für  das  Verfahren  besteht  im  Allgemeinen  dasselbe  System 
(der  mündlichen  Verhandlung  mit  vorbereitenden  Schriftsätzen)  wie  im  landge- 
richtlichen  Verfahren.  Auch  gilt  (nach  §  74  Abs.  1)  durchweg  der  Grundsatz 
des  Anwaltszwangs.  Die  §§  172—476  betreffen  die  Zulässigkeit  der  Berufung 
die  §§  477—481  die  Art  der  Einlegung  derselben,  die  §§  482  und  483  die 
Auschliessung,  §  484  die  Beantwortung  der  Berufungsschrift.  Die  §§  485—503 
beziehen  sich  auf  das  Verfahren  in  der  Berufungsinstanz  im  x\llgemcinen,  §  504 
regelt  das  Versäumnissverfahren.  In  den  §§  505  und  50b'  werden  noch  einige 
besondere  Vorschriften  gegeben. 

§  472. 

Die  Berufung  findet  gegen  die  in  erster  Instanz  erlas- 
senen Endurtheile  statt. 

§  473. 

Der  Beurtheilung  des  Berufungsgerichts  unterliegen 
auch  diejenigen  Entscheidungen,  welche  dem  Endurtheile 
vorausgegangen  sind,  sofern  nicht  dieselben  nach  den  Vor- 
schriften dieses  Gesetzes  unanfechtbar  oder  mit  der  Be- 
sch werde  anfechtbar  sind. 

§  474. 

Ein  Versäumnissurtheil  kann  von  der  Partei,  gegen 
welches  es  erlassen  ist,  mit  der  Berufung  nicht  angefochten 
werden. 

Ein  Versäumnissurtheil,  gegen  welches  der  Einspruch 
an  sich  nicht  statthaft  ist,  unterliegt  der  Berufung  insoweit, 
als  dieselbe  darauf  gestutzt  wird,  dass  der  Fall  der  Versäu- 
mung nicht  vorgelegen  habe. 

(E.  §§  452—454.    M.  513  ff.    K,  213-232,  558.) 

I.  Urtlieile,  gegen  welche  die  Berufung  stattfindet.   (§  IT 

1)  Die  Berufung  findet  gegen  in  erster  Instanz  erlassene  End- 
urtheile ohne  Rücksicht  auf  den  Werth  des  Streitgegenstands  oder  die  Höhe 
der  Beschwerdesumme  statt.  Jedoch  wird  hiebei  vorausgesetzt,  dass  eine  Ent- 
scheidung im  verfügenden  Theil  des  Urtheils  getroffen  worden  ist.  Soweit  nur 
in  Entscheidungsgründen  ein  bestimmter  Anspruch  für  unbegründet  erklärt 
wurde,  (Bern.  I.  und  II.  zu  §  20:5)  kann  ein  Rechtsmittel  nicht  eingelegt  werden.  ') 


l)  R.-G.  1.  Nov.  1881,  Entscheid.  V  s.  380  MT. 
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Auch  Endurtheile,  welche  auf  Grund  eines  Verzichtes  oder  Anerkenntnisses  (§§ 
277,  278)  oder  eines  gerichtlichen  Geständnisses  (§  261)  oder  der  Leistung  oder 
des  Erlasses  oder  der  Verweigerung  eines  Eides  (§§  428,  429)  ergangen  sind, 
können  durch  Berufung  angefochten  werden.  Jedoch  sind  die  betr.  Erklärungen 
für  das  Berufungsgericht  in  gleicher  Weise  wie  für  den  Unterrichter  bindend. 
(§§  494,  495).  Ausgeschlossen  ist  die  Berufung,  insoweit  lediglich  die  Entscheidung 
im  Kostenpunkte  angefochten  werden  soll  (§  94)  oder  es  sich  um  ein  Versäumniss- 
urtheil  handelt  und  nicht  §  474  Abs.  2  zur  Anwendung  kommt.  Ausserdem 
tinden  Rechtsmittel  nicht  statt  gegen  Ausschlussurtheile  und  Urtheile  von  Schieds- 
gerichten.   (§§  834  und  866). 

2)  Zu  den  Endurtheilen  gehören  auch  die  Theilurtheile  (§  273,  374), 
die  bedingten  Endurtheile,  durch  welche  auf  einen  zugeschobenen  oder  richter- 
lichen Eid  erkannt  wird  (§§  425  und  439)  und  die  Endurtheile,  durch  welche 
(gemäss  §  427  Abs.  2)  der  Eintritt  der  in  einem  bedingten  Endurtheil  festge- 
stellten Folgen  ausgesprochen  wird,  die  sogen.  Läuterungs-  oder  Purifikations- 
Urtheile.  Bezüglich  der  Zwischenurtheile  (§  275)  ist  die  Berufung  ebenso  ausge- 
schlossen wie  hinsichtlich  der  einfachen  Beschlüsse  und  Verfügungen.  Nur  einzelne 
Zwischenurtheile,  welche,  soweit  es  sich  um  die  Rechtmittel  handelt,  den  Endur- 
theilen gleichgestellt  sind,  (§§  248  Abs.  2,  276  und  562  Abs.  3)  können 
durch  Berufung  angefochten  werden.  Dieselben  können  aber  auch,  wenn  die 
Berufung  versäumt  wird,  nicht  mehr  gleichzeitig  mit  dem  Endurtheil  angegriffen 
werden,  sondern  erlangen  die  Rechtskraft.  (Bern.  2  zu  §  276.) *)  Wird  gegen 
ein  solches  Zwischenurtheil  mit  Erfolg  Berufung  eingelegt,  sind  die  Kosten  der 
Berufungsinstanz  dem  Endurtheil  vorzuhalten.  Die  im  Ganzen  unterliegende 
Partei  hat,  soweit  nicht  §  92  zur  Anwendung  kommt,  auch  diese  Kosten  zu  tragen.  s 

11.  Entscheidungen,  welche  der  Beurtheilung  des  Berufungsgerichts 
unterliegen.  (§  473.) 
Die  dem  Endurtheil  vorausgegangenen  Entscheidungen,  welche  nach  Abs.  1 
nicht  durch  selbständige  Berufung  angefochten  werden  können,  werden  durch 
die  Berufung  gegen  das  Endurtheil  ergriffen  und  der  Beurtheilung  des  Berufungs- 
gerichts unterstellt,  ohne  dass  es  einer  besonderen  Anfechtung  bedarf.  Diese 
Entscheidungen  gelten  gewissermassen  als  „antizipirte  Bestandtheile  des  Eudur- 
theils"  und  unterliegen  ohne  Weiteres  der  Beurtheilung  des  Berufungsgerichts, 
wenn  das  Endurtheil  angefochten  wird.  Der  in  der  bann.  Pr.-O.  gebrauchte  Aus- 
druck ,, vorbehaltene  Berufung"'  wurde  in  der  C.-P.-O.  absichtlich  vermieden. 
(M.  479).  Der  Sache  nach  steht  aber  die  C.-P.-O.  auf  demselben  Standpunkt 
wie  die  Pr.-O.  für  das  Königreich  Hannover.  Zu  den  in  Frage  stehenden  Ent- 
scheidungen gehören  in  erster  Linie  die  prozessierenden  Verfügungen.  Es  können 
sonach  z.  B.  die  Beschlüsse,  durch  welche  eine  Verbindung  verschiedener  Prozesse 


*)  V.  Seuflert  S.  541;  Endemann  11  S.  397;  Struckmann-Koch  III.  Aull,  S.  fc40; 
Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  563;  Eitting  §  70  IV.  Aufl.  S.  266;  Gaupp  II  S.  482: 
von  Kries  Rechtsmittel  S.  160;  O.-L.-G.  Bamberg  17.  Dez.  1890  Zeitschr.  für  d.  Civilpr. 
J.  IV  S.  463.    A.  M.  ist  Pue.helt  II  S.  90. 

s)  V.  hans.  O.-L.-G.  2.  Dez.  1880,  d.  Juristenzeitung  J.  VI  S.  329. 
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oder  Trennung  der  Verhandlung  Uber  verschiedene  Prozesse  angeordnet  wurde, 
nicht  durch  Beschwerde  angefochten  werden,  sondern  unterliegen  nur  im  Falle  der 
Berufung  gegen  das  Endurtheil  der  Beurtheilung  des  Berufungsgerichts. 1)  Weiter 
gehören  hierher  die  Zwischenurtheile,  welche  nicht  in  Beziehung  auf  die  Rechtsmittel 
den  Endurtheilen  gleichgestellt  sind.  (Bern.  1.2.)  Auch  Versäumnisszwischenurtheile 
(Bern.  2  zu  §  312),  welche  immerhin  den  Charakter  der  Zwischenurtheile  haben 
und  auf  welche,  da  sie  überhaupt  nicht  durch  selbständige  Berufung  angefochten 
werdeu  können,  §  171  keine  Auwendung  finden  kann,  werden  durch  die  Vor- 
schrift des  §  473  betroffen.  Durch  die  Versäumung  des  Einspruchs  erhalten 
diese  Urtheile  dieselbe  Wirkung,  wie  wenn  sie  kontradiktorisch  erlassen  worden 
wären  und  können  sonach  nicht  mehr  durch  ein  selbständiges  Rechtsmittel  beseitigt 
werden.  Dieselben  erlangen  aber  dadurch  nicht  den  Charakter  von  Endurtheilen, 
werden  sonach  auch  nicht  durch  §  374  berührt,  der  sich  nur  auf  Endurtheile 
und  diesen  gleichgestellte  Zwischenurtheile,  nicht  auf  solche  Urtheile  bezieht, 
welche  überhaupt  nicht  durch  Berufung  angefochten  werden  können.  2)  Diejenigen 
Entscheidungen,  welche  die  C.-P.-O.  vor  jeder  Anfechtung  sichert,  finden  sich  in 
den  §§  37  Abs.  2,  46  Abs.  2,  118,  143  Abs.  3,  160  Abs.  1,  203  Abs.  3,  242, 
290  Abs.  3,  320  Abs.  2,  371  Abs.  5,  451  Abs.  2,  625  Abs.  2,  631  Abs.  3.  617 
Abs.  2,  656  Abs.  3,  834  Abs.  1.  Wegen  der  Entscheidungen,  welche  dem  Rechts- 
mittel der  Beschwerde  unterliegen,  sind  die  Bern,  zu  §  530  zu  vergleichen. 

III.   Besondere  Vorschriften  bezüglich  der  Versänniuissurtheile.    (§  474.) 

1)  Die  Partei,  gegen  die  ein  Versäumnissurtheil  erlassen  wurde,  kann 
gegen  dieses  Urtheil  nicht  Berufung  ergreifen.  Dieselbe  muss  vielmehr  von 
dem  Rechtsmittel  des  Einspruchs  Gebrauch  machen  und  kann  erst  das  daraufhin 
ergehende  kontradiktorische  Urtheil  durch  Berufung  anfechten.  Es  gilt  hienach 
der  in  der  gemeinrechtlichen  Praxis  abgeschwächte  Grundsatz  des  römischen 
Rechts:  „contumax  non  appellat".  (M.  514).  Auch  das  Urtheil,  durch  welches 
die  Klage  ungeachtet  des  Ausbleibens  des  Beklagten  abgewiesen  wurde  (§  29t! 
Abs.  2),  bildet  kein  Versäumnissurtheil  im  Sinne  der  C.-P.-O.  (Bern.  III.  1  zu 
295  ff.).  Auf  dasselbe  erstreckt  sich  sonach  die  Vorschrift  des  §  nicht.  Vielmehr 
kann  ein  solches  Urtheil  vom  Kläger,  dem  das  Rechtsmittel  des  Einspruchs  nicht 
zusteht,  durch  Berufung  angefochten  werden.  Geschieht  dies,  so  kann  der  Beklagte, 
der  das  ergangene  Urtheil,  weil  es  nicht  gegen  ihn  erlassen  wurde  (§  303),  nicht 
durch  Einspruch  anfechten  kann,  dem  also  auch  §  171  nicht  im  Wege  steht,  die 
in  erster  Instanz  unterlassenen  Erklärungen  nachholen  und  alle  ihm  zustehenden 
Vertheidigungsmittel  geltend  machen.    (§§  191  und  493).  '')    Wurde  die  Klage 


»)  Hanseat.  O.-L.-G.  14.  Okt.  1881,  ü.  Juristenzeit.  V  S.  696. 

2)  V.  auch:  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  s.  566;  Wach  Vorträge  S.  190;  von  Kries 
Rechtsmittel  S.  167  ff. ;  Müller  in  der  Zeitschrift  für  «I.  Civilpicuess  J.  IV  S.  321  ff. 
»»isb.'s.  S.  324 ;  O.-L.-G.  Dresden  l7.Dez.  L880,  A.nnalen  II  s.  256.  A.  M.  sind :  Seuffert 
S.  541,  542;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.442;  Hellmann  II  S.  388;  Kleiner  II  S.  513  ff. 

»)  So  auch  Seuffert  S.  543;  von  Sarwey  I  S.  656;  Struckmann-Koch  III.  Aull. 
S.  Ml;  Wilmowski-Levy  ü.  Aufl.  S.  563,  504;  von  Kries  ä.  a.  0.  161  ff.  A.  M.  sirid 
Wach  (Vortr.  s.  140,  201  bis  205)  und  Gaupp  II  s.  183,  484. 
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theilweise  abgewiesen,  zum  andern  Theil  aber  zugesprochen,  so  kommt  §  474 
insoweit  zur  Anwendung,  als  ein  Versäumnissurtheil  gegen  den  Beklagten  erging. 
Dieser  muss  also,  wenn  er  sein  Anfechtungsrecht  nicht  verlieren  will,  auch  dann 
Einspruch  erheben,  wenn  der  Kläger  gegen  die  abweisende  Entscheidung  Berufung 
eingelegt  hat. 

2)  Durch  §  474  Abs.  24  wird  der  Partei,  gegen  welche  ein  Versäumniss- 
urtheil erging,  die  Berufung  für  den  Fall  gesichert,  dass  ein  solches  Unheil  nicht 
hätte  erlassen  werden  dürfen  und  der  Einspruch  ausgeschlossen  ist.  Der  Um- 
stand, dass  die  Partei  nicht  gehörig  geladen  worden  ist,  also  ein  Versäumniss- 
urtheil nicht  hätte  erlassen  werden  dürfen,  begründet  für  sich  allein  die 
Befugniss  zur  Berufung  nicht.  Vielmehr  wird  immer  vorausgesetzt,  dass  der 
p]inspruch  ausgeschlossen  war.1)  Dass  ein  Versäumnissurtheil,  welches  wegen 
Ablaufs  der  Frist  nicht  mehr  mittelst  Einspruch  augefochten  werden  kann,  nicht 
unter  die  Vorschrift  des  Abs.  2  fällt,  ist  nach  der  Fassung  (,, an  sich")  wie  nach 
dem  Grunde  des  Gesetzes  klar  und  wurde  auch  in  der  J.-K.  (232)  hervorgehoben. 
Durch  §  474  Abs.  2  wird  lediglich  derjenigen  Partei,  deren  Versäumniss  mit  Unrecht 
angenommen  wurde  und  der  nach  den  gesetzlichen  Vorschriften  ein  Einspruchs- 
recht nicht  zusteht,  in  der  Berufung  ein  Mittel  gewährt,  den  Missgriff  des  ersten 
Richters  zu  beseitigen. 2)  Die  Vorschrift  bezieht  sich  auf  deu  in  §  310  vorgeseheneu 
Fall.  Aber  auch  wenn  dieser  vorliegt,  kann  die  Berufung  nur  darauf  gestützt 
werden,  dass  mit  Unrecht  ein  Versäumnissfall  angenommen  worden  sei.  Nimmt 
das  Berufungsgericht  au,  es  habe  ein  solcher  nicht  vorgelegen,  so  hat  es  das 
Versäumnissurtheil  aufzuheben  und  die  Sache  zur  weiteren  Verhandlung  in  die 
erste  Instanz  zuzückzuverweisen.    (§  500  Nr.  5.) 

IV.   Personen,  welche  von  der  Berufung  Gebrauch  machen  können. 

1)  Zur  Einlegung  der  Berufung  sind  in  erster  Linie  die  Hauptparteien  be- 
rechtigt, welche  sich  durch  das  in  erster  Instanz  ergangene  Endurtheil  beschwert 
glauben  und  zwar  steht  das  Recht  allen  als  Parteien  im  Urtheil  angeführten 
Personen  zu,  auch  wenn  diese  Anführung  auf  einen  Irrthum  beruhen  sollte. 

2)  Ausserdem  kommt  die  Befugniss  zu  den  allgemeinen  Rechtsnachfolgern  der 
Hauptparteien  und  den  diesen  gleichstehenden  Personen.  Als  solche  sind  nach 
französischem  Recht,  die  Gläubiger  der  Hauptpartei  anzusehen,  welche  nach 
Art.  1166  C.  c.  alle  ihrem  Schuldner  zustehenden  Rechte  und  Klagen,  soweit 
diese  nicht  höchstpersönlicher  Natur  sind ,  ausüben  können.  Auch  wird  hieran 
durch  die  G.-P.-O.  nichts  geändert.4)    Besondere  Rechtsnachfolger  einer  Haupt- 


»)  V.  R.-G.  5.  Febr.  1881;  d.  Juristenzeit.  V  S.  409  ff. ;  Wenglers  Archiv  N.  F. 
II  S.  393  ff. 

2)  V.  Struckmann-Koeli  LH.  Aull.  S.  441;  Wilmowski - Levy  U.  Aull.  S.  565; 
Endemann  II  S.  401;  Hellmann  II  S.  390;  Gaupp  II  S.  485.  A.  M.  ist  Siebenhaar  S.  fc8l. 

*)  V.  hiezu  ein  Urtheil  des  bayer.  obersten  Gerichtshofs  vom  25.  Juli  1873, 
Kutscheid.  Bd.  III  S.  543. 

4)  V.  Zachariä  §  312  a.  E.  Bd.  II  S.  261;  Sirey-Gilbert  Art.  1166  Arno.  21  und 
die  dort  angeführten  Schriftsteller  und  Urtheile;  ferner  Struckmänn-Koch  III.  Aufl. 
S.  439;  Hellmann  II  S.  385. 
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partei  sind  nur  dann  befugt,  ein  Urtheil  mittels  Berufung  anzufechten,  wenn  sie 
den  Prozess,  sei  es  auf  Grund  des  §  237  sei  es  ausser  diesem  Falle  mit  Zustim- 
mung des  Gegners,  als  Hauptpartei  übernommen  haben  oder  die  Befugniss  aus 
ihrer  Stellung  als  Nebenintervenienten  ableiten  können.  Der  gesetzliche  Vertreter 
einer  prozessunfähigen  Partei  kann  ohne  besondere  Ermächtigung  Berufung  einlegen. 
(Bern.  II.  zu  §  50  und  Bem.  1  zu  §  52).  Per  Prozessbevollmächtigte  ist  zur 
Einlegung  derselben  ohne  besonderen  Auftrag  befugt  und  es  kann  ihm  diese 
Befuguiss  mit  rechtlicher  Wirkung  für  den  Gegner  nicht  entzogen  werden.  (§§77, 
79).  Dem  Nebenintervenienten,  der  nicht  (gemäss  §  66)  als  Streitgenosse  erscheint, 
steht  insoweit  das  Recht  zu,  Berufung  zu  ergreifen  als  er  sich  mit  den 
Erklärungen  oder  Handlungen  der  Hauptpartei  nicht  in  Widerspruch  befindet. 
(Bern.  2  zu  §64.)*)  Uebrigens  kann  eine  Person,  welche  zur  Nebenintervention 
berechtigt  ist,  also  nach  französischem  Recht  jeder  Gläubiger  der  unterlegenen 
Partei  (Bem.  II.  4  zu  §  63),  die  Intervention  auch  mit  der  Einlegung  der  Be- 
rufung verbinden.  (§  63  Abs.  2).  Die  Berufungsfrist  beginnt  auch  dem  Neben- 
intervenienten gegenüber  ihren  Lauf  erst  mit  der  an  ihn  bewirkten  Zustellung. 
Der  Nebenintervenient  ist  prozessualisch  wie  die  Partei  bezw.  wie  ein  Streitgenosse 
zu  behandeln  und  ist  ihm  desshalb  auch  das  Urtheil  zuzustellen.  Erst  von  dieser 
Zustellung  an  kann  aber  dann  für  ihn  die  Berufungsfrist  laufen.  -) 

'A)  Die  von  einem  Streitgenossen  eingelegte  Berufung  hat,  sofern  das  Ver- 
hältniss  nach  §  58  zu  beurtheilen  ist,  für  die  übrigen  gar  keine  Wirkung.  Liegt 
eine  nothwendige  Streitgenossenschaft  vor,  so  haben  die  erschienenen  Streitgenossen 
nach  §  59  das  Recht',  die  ausgebliebenen  zu  vertreten  und  in  deren  Namen 
Berufung  gegen  das  ergaugene  Urtheil  einzulegen.  (Bem.  II.  zu  §  59). 3)  Wenn 
der  Gegner  der  Streitgenossen  Berufung  ergreift,  so  kann  er  diese,  soweit  die  Streit- 
genossenschaft unter  §58  fällt,  nur  einem  Theil  der  Streitgenossen  gegenüber  einlegen. 
Es  sind  dann  nur  diese  im  Prozess.  Ist  die  Streitgenossenschaft  eine  nothw  endige 
im  Sinne  des  §  59,  so  ist  die  Frage,  welche  materiellen  Folgen  aus  dem  Umstände 
zu  ziehen  sind,  dass  die  Berufung  nur  gegen  einzelne  Streitgenossen  erhoben 
wurde,  nach  dem  bürgerlichen  Recht  zu  beurtheilen.  In  der  Regel  wird  der 
Umstand,  dass  innerhalb  der  Nothfrist  nicht  allen  Streitgenossen  die  Berufungs- 
schrift zugestellt  wurde,  die  Verwerfung  der  Berufung  zur  Folge  haben.  l)  Die 
Streitgenossen  sind  (nach  §  60)  zu  dem  festgesetzten  Termine  vorzuladen. 


0  V.  riochQ.-L.-G.  Dresden  22.  Jan.  1881,  Annaten  II  S.  361  ff. ,  Wengters  Archiv 
N.  F.  III  S.  132  ff. 

2)  V.  Wilmowski-Levy  IL  Aufl..  S.  59,  Iii;  Gaupp  l  S.  218,  IL  S.490;  O.-L.-G. 
Dresden  22.  Jan.  1881  a.  a.  0. 

»)  V.  Struekmann-Koeh  III.  Aufl.  S.  51;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  571; 
Hellmann  l  S.  220;  von  Amelunxen,  die  nothw.  Streitgenossenschaft  S.  72,  73;  von 
Krirs  Rechtsmittel  S.  30. 

*)  So  auch:  Seuffert  S.  518;  von  Sarwey  I  S.  G62 ;  Gaupp  II  S.  4(J'<;  voYiKries 
a.  a.  0.  S.  36  ff.  Dass  in  diesem  Falle  die  Nothfrist  nicht  gewahrt  ist,  wird  ange- 
nommen von  Struckmann-Koch  und  Wilmowski-Levy  a.  a.  0.  In  diesem  Sinne  ent- 
schied auch  das  O.-L.-G.  Köln  am  12.  Juni  1881,  rhein.  Archiv  Bd.  72  Abtli.  II  S.34IF. 
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Berufung.  472—475. 


§  478. 

Die  Wirksamkeit  eines  nach  Erlassung  des  Urtheils 
erklärten  Verzichts  auf  das  Recht  der  Berufung  ist  nicht 
davon  abhängig,  dass  der  Gegner  die  Verzichtleistung  ange- 
nommen hat. 

(E.  §  455.    M.  514.    K.  23%  233.) 

1)  Ein  Verzicht  auf  die  Berufung  kann  vor  Erlassung  des  Urtheils 
oder  nach  derselben  und  in  letzterem  Falle  vor  oder  nach  Einlegung  des  Rechts- 
mittels erfolgen.  Von  der  Zurücknahme  der  Berufung  handelt  §  176,  von  dem  nach 
Erlassung  des  Urtheils  erfolgten  Verzicht  §  475.  Mit  dem  Verzicht,  der  vor 
Erlassung  bezw.  Verkündung  des  Urtheils  erfolgt,  beschäftigt  sich  die  C.-P.-O.  nicht. 
Man  wollte  weder  die  im  §  enthaltene  Vorschrift  auf  derartige  Verzichte  aus- 
dehnen, noch  eine  Verzichtleistuog  vor  dem  Urtheil  völlig  ausschliessen  oder 
beschränken.  Vielmehr  soll  die  Wirksamkeit  solcher  Verzichte  nach  dem  bürger- 
lichen Rechte  beurtheilt  werden.  (M.  514).  Daraus  ergibt  sich,  dass  vor  der  Ver- 
kündung des  Urtheils  erfolgte  Verzicht  keine  prozessrechtliche  Bedeutung  hat 
und  die  ungeachtet  desselben  erfolgte  Berufung  nicht  unzulässig  ist.  Die  auf 
einen  solchen  Verzicht  gerichtete  Vereinbarung  kann  jedoch  die  materielle  Be- 
deutung haben,  dass  auf  den  geltend  gemachten  Anspruch  verzichtet  oder  der 
Anspruch  des  Gegners  anerkannt  worden  ist  und  desshalb  dahin  fuhren,  dass 
die  ungeachtet  des  Verzichts  erfolgte  Berufung  verworfen  werden  muss. *)  Der 
nach  Verkündung  des  Urtheils  aber  vor  Einlegung  der  Berufung  erfolgte  Verzicht 
auf  diese  hat  dagegen  ebenso  wie  die  in  §  476  geregelte  Zurücknahme  eine 
prozessrechtliche  Bedeutung.  Die  ungeachtet  des  in  gehöriger  Form  erfolgten 
Verzichts  eingelegte  Berufung  ist  als  unzulässig  anzusehen.  (§  497).  Dieselbe 
wird  durch  einen  solchen  Verzicht  ebenso  ausgeschlossen  wie  durch  den  Ablauf 
der  unbenutzt  gebliebenen  Berufungsfrist.2)  Nach  den  §§77  uud  79  ist  auch  der 
Prozessbevollmächtigte  zum  Verzicht  berechtigt.  Nach  §482  Abs.  1  wird  durch  diesen 
die  Anschliessung  an  die  Berufung  des  Gegners  nicht  gehindert.  Die  Wirksamkeit 
des  Verzichts  durch  Urtheil  feststellen  zu  lassen,  ist  der  Gegner,  der  das  erstrichter- 
liche Urtheil  für  sich  hat,  nicht  berechtigt,  sofern  nicht  ungeachtet  des  Verzichts 
Berufung  eingelegt  wird.  Geschieht  dies,  so  kann  auf  Grund  des  Verzichts  Ab- 
weisung der  unzulässigen  Berufung  verlangt  werden.3)  Auch  ist  die  Berufuni: 
wenn  der  Verzicht  feststeht  z.  B.  wenn  derselbe  vor  Gericht  erklärt  wurde,  selbst 
dann  von  Amtswegen  zurückzuweisen,  falls  die  Parteien  nachträglich  vereinbaren 
sollten,  der  Verzicht  solle  keine  Wirkung  haben.  (§  497). 4)  Der  Verzicht  hindert 
übrigens  die  verzichtende  Partei  nicht,  Anschlussberuf ung  zu  ergreifen.  (§  182), 

')  V.  Gaupp  II  S.  486. 

')  Gaupp  a.  a.  0.;  Wilmowski-Levy  11.  Aull.  S.  567. 
3)  So  auch  Gaupp  II  S.  487.    V.  dag.  Endemann  II  8.  403. 
*)  So  entschied  auch  das  L.-G.  Chemnitz,   Wenglers  Archiv  N.  F.  II  S.  "s 
d.  Juristenzeit.  VI  S.  588. 
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2)  Bezüglich  der  Form  des  Verzichts  euthält  das  Gesetz  keine  Be- 
stimmungen. In  den  Motiven  (514)  wurde  bemerkt,  es  sei  nur  an  einen  solchen 
Verzicht  zu  denkeu,  „welcher  gegenüber  dem  Gerichte  oder  dem  Gegner  erklärt 
wird."  Auch  erscheint  diese  Bemerkung  als  zutreffend.  Eine  Erklärung,  welche 
lediglich  einem  Dritten  gegenüber  erfolgte,  ist  nicht  als  ein  prozessualischer  Akt 
anzusehen,  kann  vielmehr  nur  in  derselben  Weise  wirken  wie  der  vor  Erlass  des 
Urtheils  erfolgte  Verzicht. *)  Die  Erklärung  gegenüber  einem  Bevollmächtigten  des 
Gegners  hat  natürlich  dieselbe  Wirkung,  wie  wenn  sie  an  diesen  selbst  erfolgt 
wäre.'2)  Die  Erklärung  des  Verzichts  (gegenüber  dem  Gericht  oder  dem  Gegner) 
kann  in  einem  Schriftsatz  oder  bei  der  mündlichen  Verhandlung  erfolgen.  Im 
Entwurf  war  noch  gesagt:  „Die  Verzichtleistung  kann  auch  durch  Handlungen 
erfolgen,  aus  welchen  die  Absicht  hervorgeht,  das  Urtheil  nicht  anfechten  zu 
wollen."  Dieser  Abs.  wurde  aber  von  der  J.-K.  (S.  232,  233)  gestrichen.  Aus 
dieser  Streichung  ergiebt  sich,  dass  nur  ein  solcher  Verzicht,  welcher  ausdrücklich 
erklärt  worden  ist,  die  prozessrechtlichen  Wirkungen  hat,  welche  dem  unter  §  475 
fallenden  Verzicht  zukommen.  Welche  Folgerungen  aus  schlüssigen  Handlungen 
einer  Partei  in  Beziehung  auf  das  Bestehen  des  in  Frage  stehenden  Anspruchs 
zu  ziehen  sind,  insbesondere  ob  aus  denselben  ein  Verzieht  auf  den  Anspruch 
oder  eine  Anerkennung  zu  entnehmen  ist,  wird  durch  die  G.-P.-O.  nicht  bestimmt.3) 
Solche  Handlungen  enthalten  aber  nicht  eiue  Erklärung  des  Verzichts  im 
Sinne  des  §  175.  Aus  der  Bezahlung  der  Prozesskosten  ist  ein  Verzicht  auf 
das  Rechtsmittel  der  Berufung  oder  Revision  überhaupt  nicht  ohne  Weiteres  zu 
entnehmen.  *) 

§  476. 

Die  Zurücknahme  der  Berufung  ist  ohne  Einwilligung 
des  Berufungsbeklagten  nur  bis  zum  Beginne  der  münd- 
liehen Verhandlung  des  Berufungsbeklagten  zulässig. 

Die  Zurücknahme  erfolgt,  wenn  sie  nicht  bei  der  münd- 
lichen Verhandlung  erklärt  wird,  durch  Zustellung  eines 
Schriftsalzes.  Abschrift  desselben  ist  sofort  nach  erfolgter 
Zustellung  auf  der  Gerichtsschreiberei  niederzulegen. 

»)  V.  Struckmann -Koch  III.  Aufl.  S.  442;  Wilmowski -  Levy  1J.  Aufl.  S.  507  ; 
Endematm  II  S.  402;  Gaupp  IIS.  48fi,  487;  O.-L.-G.  Köln  14.  Juli  1881,  rhein.  Archiv 
Bd.  72  Abth.  II  S.  80  ff.,  d.  Justizzeit.  1882  S.  38.  AM.  sind  Seuffert  S.  514;  PuchHt 
II  S.  310;  von  Kries  Rechtsmittel  S.  58. 

s)  V.  Heilmann  II  S.  391;  Struckmann-Koch  III  Aufl.  S.  442. 

*)  v.  Struckmann- Koch  III.  Aufl.  S.  142;  Wilmowski -Levy  II.  Aufl.  s.  567; 
Seuffert  S.  544;  von  Sarwey  I  S.  658;  Hellmann  11  S.  391,  392;  Endemann  II  S.  402; 
Kleiner  II  S.  517;  Gaupp  II  S  487;  O.-L.-G.  Köln  14.  Juli  1881,  rhein.  Archiv  Bd.  72. 
Abth.  II  S.80,  d.  Justizzeit.  1882  S.  38.  A.  M.  sind:  Siebenhaar  S.  482;  Puchelt  US. 317. 
V.  auch  von  Kries  a.  a.  0.  S.  58,  59. 

*)  V.  hiezu  R,-G.  8.  Okt.  1881,  Entscheid.  V  S.  384;  O.-L.-G.  Köln  14.  Juli 
1881  a.  a.  O. 
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Die  Zurücknähme  hat  den  Verlust  des  Rechtsmittels 
und  die  Verpflichtung  zur  Folge,  die  durch  das  Rechtsmittel 
entstandenen  Kosten  zu  tragen.  Auf  Antrag  des  Gegners 
sind  diese  Wirkungen  durch  Urtheil  auszusprechen. 

(E.  §  456:    M.  51       K.  233.) 

1)  Die  im  §  476  enthaltene  Beschränkung  der  Zurücknahme  der  Berufung 
hat  in  der  Rücksicht  auf  das  Recht  des  Gegners  auf  Anschlussberufung  (§  432 
Abs.  1)  ihren  Grund.  Die  Zurücknahme  ist  in  ihrer  Wirkung  dem  Verzichte 
gleichgestellt,  so  dass  das  Rechtsmittel  auch  innerhalb  der  Nothfrist  nicht  wieder 
aufgenommen  werden  kann.  (M.  514).  Die  Zurücknahme  einer  vor  Zustellung 
des  Urtheils  vorgenommenen,  nach  §  177  Abs.  2  wirkungslosen  Berufung  hat 
jedoch  nicht  die  Wirkung  des  Verzichts.  Vielmehr  kann  in  diesem  Falle  die 
Berufung  innerhalb  der  Nothfrist  wiederholt  werden.  ')  Durch  die  wirksame 
Zurücknahme  der  Berufung  verliert  die  Anschliessung  des  Gegners  ihre  Wirkung, 
kann  aber  als  selbständige  Berufung  in  Kraft  bleiben.  (§  283),  Dagegen  verliert 
der  Berufungskläger  durch  die  Zurücknahme  nicht  das  Recht,  sich  an  die  nach- 
träglich erfolgte  Berufung  des  Gegners  anzuschliessen.  (Bern.  I.  2  zu  282  ff.) 
Eine  theilweise  Zurücknahme  oder  Beschränkung  der  Berufung  ist  nicht  als  Zu- 
rücknahme im  Sinne  des  §  476  anzusehen. 2)  In  der  J.-K.  wurde  ohne  Erfolg 
beantragt,  die  Zurücknahme  bis  zum  Erlass  des  Endurtheils  zu  gestatten. 
(K.  233). 

2)  Durch  die  Zurücknahme  der  Berufung  wird  der  zur  Verhandlung  fest- 
gesetzte Termin  nicht  ohne  Weiteres  beseitigt,  da  der  Berufungsbeklagte  ein 
Recht  darauf  hat,  den  Verlust  des  Rechtsmittels  und  die  Verpflichtung  des  Be- 
ruf imgsklägers  zur  Kostentragung  durch  Urtheil  feststellen  zu  lassen.  In  diesem 
Termin  ist  zunächst  über  die  Wirksamkeit  der  Zurücknahme,  wenn  diese  verneint 
wird  aber  auch  über  die  Berufung  selbst  zu  verhandeln.  (Bern.  2  zu  §  213).  Erscheint 
der  Berufungskläger  nicht,  so  ist  auf  Antrag  des  Beruflingsbeklagten  Versäumniss- 
urtheil  zu  erlassen,  gegen  das  nach  §  303  das  Recht  des  Einspruchs  zusteht.  Es 
handelt  sich  hier  um  die  Versäumung  eines  zur  Verhandlung  über  die  Hauptsache 
bestimmten  Termins.  Aber  auch  wenn  dies  nicht  der  Fall  sondern  lediglich 
über  den  Verlust  d^s  Rechtsmittels  zu  verhandeln  wäre,  würde  das  ergehende 
Urtheil  mit  Rücksicht  auf  das  Ausbleiben  des  Berufungsklägers  als  Versäumniss- 
urtheil  anzusehen  sein.    (Bern.  I,  3  zu  §§  295  ff.  und  Bern.  II,  2  zu  §  127  ff.)  3) 


*)  V.  Gaupp  II  S.  48!);  Strücknta»»-K(MJU:  III.  Aull.   8.  443;  O.-L.-G.  Karlsruhe 
31.  Jan.  1882,  Annalen  der  bad.  Gerichte  Dd.  %1  S.  148  IV. 
*)  V.  Wilmowski-Levy  ü.  Aull.  S.  96& 

3)  So  auch:  Struckmaim-Koeh  III.  Aull.  S.21D:  Wilmo'wski-Levj  II.  Aull.  S.  3U»; 
Endemann  IL  S.  38;  Gaupp  II  S.  51,  55;  R.-G.  II.  .lau.  1882  Juristenzeit  VI   -  654 
V.  dag.  Birkmeyer  in  der  meekl.  Zeitsehr.  für  Rechtspflege  u.  s.  w.  F.d.  I  S.  I  ff.  und 
die  dort  angeführten  Urtheile  des  O.-L.-G.  Rostock  vom  25.  Nov.  1830  und  17.  Mar/  ISSI. 
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§  477. 

Die  Berufungsfrist  beträgt  einen  Monat;  sie  ist  eine 
Nothfrist  und  beginnt  mit  der  Zustellung  des  Urtheils. 

Die  Berufuno  kann  gleichzeitig  mit  der  Zustellung  des 
Urtheils  eingelegt  werden.  Die  Einlegimg  vor  Zustellung 
des  Urtheils  ist  wirkungslos. 

§  478. 

Wird  innerhalb  der  Berufungsfrist  ein  Urtheil  in  Ge- 
mässheit  des  §  292  durch  eine  nachträgliche  Entscheidung 
ergänzt,  so  beginnt  mit  der  Zustellung  der  nachträglichen 
Entscheidung  der  Lauf  der  Berufungsfrist  auch  für  die  Be- 
rufung gegen  das  zuerst  ergangene  Urtheil  von  Neuem.  Wird 
gegen  beide  Urtheile  von  derselben  Partei  Berufung  einge- 
legt, so  sind  beide  Berufungen  mit  einander  zu  verbinden: 

(E.  §§  457.    M.  514—516.    K.  233-236,  331  ff,  558,  725  ff.) 

1)  Die  Berufungsfrist  kann  als  Nothfrist  nicht  durch  die  Vereinbarung  der 
Parteien  erstreckt  werden  (§  202  Abs.  1)  und  läuft  auch  während  der  Gerichts- 
ferien  (§  201)  Abs.  2).  Sie  ist  nach  §  200  zu  berechnen.  Durch  die  Unter- 
brechung und  Aussetzung  des  Verfahrens  (§§  217  ff.)  wird  der  Lauf  der  Frist 
gehemmt  (§  220),  nicht  aber  durch  das  Ruhen  des  Verfahrens.  (§  228).  Gegen 
die  Versäumung  der  Frist  kann  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  bewilligt 
werden.  (§  211).  Die  Frist  von  einem  Monate  gilt  in  gleicher  Weise  für  die 
Berufung  gegen  amtsgerichtliche  wie  für  die  gegen  landgerichtliche  Urtheile. 

2)  Die  Zustellung  des  Urtheils,  welche  hier  abweichend  von  der  Vorschrift 
des  §  283  Abs.  2  nicht  durch  die  Verkündung  ersetzt  wird,  ist  nach  §  288  Sache 
der  Parteien.  Nur  die  Urtheile,  welche  die  Trennung,  Ungültigkeit  oder  Nichtigkeit 
einer  Ehe  aussprechen,  sind  nach  §  582  von  Amtswegen  zuzustellen.  Nach  §  198 
beginnt  im  Augenblick  der  Zustellung  die  Frist  auch  hinsichtlich  der  betreibenden 
Partei  ihren  Lauf.  Dadurch  soll  die  Notwendigkeit  wechselseitiger  Zustellungen 
beseitigt  und  die  Einheit  der  mündlichen  Verhandlung  gewahrt  werden  (M.  515). 
Falls  Streitgenossen  vorhanden  sind,  läuft  die  Berufungsfrist,  gleichviel  ob  die 
Streitgenossenschaft  nach  §  58  oder  50  zu  beurthcilen  ist,  jedem  Streitgenossen 
gegenüber  von  dem  Tage  an,  an  welchem  ihm  das  Urtheil  zugestellt  worden  ist. 
Kommt  §  59  zur  Anwendung,  so  können  aber,  wenn  die  Frist  von  einzelnen 
Streitgenossen  versäumt  wird,  die  säumigen  durch  die  niehtsäumigen  Streitgenossen 
vertreten   werden.1)    (V.  auch  Bern.  IV.  zu  §§  472  IV.     Für  die  Berufung  des 


»)  So  auch:  Gaupp  I  S.  £07,  II  S.  '<!»().    V.  dag.  Wilmowski-I.evy  II  Aull.  &  ."»ti'j.. 
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Nebenintervenienten  ist  lediglich  die  an  ihn  bewirkte  Zustellung  entscheidend. 
(Bern.  IV.  zu  §§  372  ff.)  Durch  die  Vorschrift,  dass  die  Berufung  gleichzeitig  mit 
der  Urtheilszustellung  eingelegt  werden  kann,  werden  etwaige  Zweifel  über  die 
Zulässigkeit  dieses  Verfahrens  beseitigt  und  den  Parteien  die  Mühen  und  Kosten 
eines  zweiten  Zustellungsaktes  erspart.    (M.  a.  a.  0.) 

3)  Durch  Anträge  auf  Erläuterung  und  Berichtigung  des  Urtheils  bezw. 
des  Thatbestandes  (§§  200,  291)  wird  der  Lauf  der  Berufungsfrist  nicht  berührt. 
(M.  515).  Vielmehr  muss  sich  ungeachtet  solcher  Anträge  jede  Partei  innerhalb 
der  Berufungsfrist  darüber  schlüssig  machen,  ob  sie  das  Urtheil  anfechten  will. 
Ebenso  laufen,  wenn  auf  Grund  des  §  292  die  Ergänzung  eines  Urtheils  erfolgt, 
in  welchem  ein  Anspruch  übergegangen  wurde,  gegen  das  ergänzte  und  das  er- 
gänzende Urtheil,  welche  sich  zu  einander  wie  Theilurtheile  verhalten,  selbständige 
Berufungsfristen.  Durch  die  Vorschrift  des  von  der  J.-K.  beigefügten  §  478  wird  es 
den  Parteien  ermöglicht,  die  Berufung  gegen  die  beiden  Urtheile  auch  in  dem  Fall 
zu  verbinden,  dass  innerhalb  der  Berufungsfrist  für  das  erste  Urtheil  die  Er- 
gänzung desselben  erfolgte.  Der  Beruf  der  Berufungsfrist  wird  durch  die  Ver- 
kündung  des  ergänzenden  Urtheils  unterbrochen  und  die  ganze  Frist  beginnt 
mit  der  nachträglichen  Entscheidung  von  Neuem  zu  laufen.  Das  erste  Urtheil 
kann  hienach  nicht  früher  rechtskräftig  werden  als  das  zweite. l) 

§  479. 

Die  Einlegung  der  Berufung  erfolgt  durch  Zustellung 
eines  Schriftsatzes. 

Derselbe  muss  enthalten  : 

1.  die  Bezeichnung  des  Urtheils,  gegen  welches  die 
Berufung  gerichtet  wird; 

2.  die  Erklärung,  dass  gegen  dieses  Urtheil  Berufung 
eingelegt  werde; 

3.  die  Ladung  des  Berufungsbeklagten  vor  das  Beru- 
fungsgericht zur  mündlichen  Verhandlung  über  die 
Berufung. 

§  480. 

Die  allgemeinen  Bestimmungen  über  die  vorberei- 
tenden Schriftsätze  finden  auch  auf  die  Berufungssehrift 
Anwendung. 

Als  vorbereitender  Schriftsatz  soll  die  Berufungsschrift 

»)  So  auch:  Seufiert  S.  546;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  445;  Wilmowski- 
l.evy  11.  Aull.  S.  570;  von  Sarwey  I  S.  661;  Hellmann  II  S.  395;  Gaupp  II  S.  492.  V. 
dag.  Endemann  II  S.  406. 
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insbesondere  enthalten :  die  Erklärung,  inwieweit  das  Urtheil 
angefochten  werde  und  welche  Abänderungen  desselben 
beantragt  werden  (Berufungsanträge),  sowie  die  Angabe 
derjenigen  neuen  Thatsachen  und  Beweismittel,  welche  die 
Partei  geltend  zn  machen  beabsichtigt. 

§  481. 

In  Betreff  der  Frist,  welche  zwischen  der  Zustellung 
der  Berufungsschrift  und  dem  Termine  zur  mündlichen  Ver- 
handlung liegen  muss,  finden  die  Vorschriften  des  §  234 
< ! n  t s p r eeh e n d e  An we n d u n g. 

(E.  §§  458— 4G0.    M.  545  ff.    K.  2:36.) 

1)  Durch  §  479,  dessen  Vorschriften  mit  denen  der  §§  230  und  305  überein- 
stimmen, wird  der  wesentliche  Inhalt  der  Berufungsschrift  geregelt.  Neben  der 
Ladung  des  Berufungsbekiagten  ist  nur  die  Erklärung,  dass  Berufung  ein- 
gelegt wird  und  die  Bezeichnung  des  angefochtenen  Urtheils  vorgeschrieben. 
Wenn  die  Berufungsschrift  nicht  eine  Ladung  zu  einem  bestimmten  Termin 
enthält,  ist  die  Einlegung  der  Berufung  als  unwirksam  anzusehen. l)  Dagegen  kommt 
nichts  darauf  an,  ob  zur  mündlichen  Verhandlung  über  die  Berufung  oder  zur  Verhand- 
lung über  den  Rechtsstreit  u.s.  w.  vorgeladen  wurde.  2)  Die  demEndurtheil  vorausge- 
gangenen Entscheidungen,  welche  nach  §  473  der  Beurtheilung  des  Berufungsgerichts 
unterliegen  (Bern.  II.  zu  §§  472  ff.),  brauchen  in  der  Berufungsschrift  nicht  bezeichnet 
zu  werden.  Nur  gegen  das  Endurtheil  ist  die  Berufung  gerichtet;  die  übrigen  Ent- 
scheidungen unterliegen  der  Beurtheilung  des  Gerichts  kraft  Gesetzes.  Bezüglich  der 
Erklärung,  es  werde  Berufung  eingelegt,  ist  nicht  der  Gebrauch  solenner  Worte  er- 
forderlich ;  vielmehr  genügt  es,  dass  die  Absicht,  Berufung  einzulegen,  deutlich  ausge- 
drückt wird.  (M.  576).  Ein  weiterer  noth wendiger  Bestandlheil  der  Berufungsschrift. 
nämlich  die  Aufforderung  zur  Bestellung  eines  bei  dem  Prozessgerichte  zugelassenen 
Anwalts,  ergibt  sich  aus  §  192  für  den  Fall,  dass  die  Zustellung  nicht  an  einen 
Rechtsanwalt  geschieht.  Die  Beauftragung  des  Gerichtsvollziehers  bezw.  der  Post 
mit  der  Zustellung  der  Berufungsschrift  ist  Sache  des  für  die  Berufungsinstanz 
bestellten  Anwalts.  (§  74  und  152.)  Jedoch  ist  es  nicht  noth  wendig,  dass  dieser 
den  Auftrag  direkt  ertheilt  und  dass  die  Beauftragung  durch  denselben  in  der 
Zustellungsurkunde  erwähnt  wird.    Vielmehr  kann  die  Beauftragung  auch  durch 


»)  V.  O.-L.-G.  Köln  12.  Mai  1880,  rhein.  Airluv  Bd.  71  Abth.  II  s.  k2i  n  ,  Juiisten- 
zeitung  VI  S.  202;  R.-G.  29.  Sept.  1880,  Entscheid.  II  S.  307  ff.,  Annalen  II  S.  511, 
Vierhaus  in  der  Zeitschr.  für  d.  Civilprozess  Bd.  V  s.  99. 

•)  V.  O.-L.-G.  Stuttgarts  Okt,  1880,  würt.  Gerichtsblatt  Bd.  19  S.  269 ff.;  ferner 
R.-G.  9.  Febr.  1881  Entsch.  V  S.  355;  Vierhaus  a.  a.  O. 
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Vermittlung  einer  anderen  Person  z.  B.  der  Partei  oder  des  Prozessbevollmächtigten 
der  ersten  Instanz  erfolgen.    (Bern.  I,  1  zu  §  162.) *) 

2)  Die  Einlegung  der  Berufung  wird  nach  der  bestimmten  Vorschrift  des 
§  479  erst  durch  die  Zustellung  der  Berufungsschrift  bewirkt.  Nur  durch  diese, 
nicht  durch  die  zum  Zweck  der  Terminsbestimmung  erfolgte  Einreichung  der  Be- 
rufungsschrift wird  demnach  der  Rechtsstreit  bei  dem  Berufungsgerichte  anhängig. 
Die  Zustellung  kann  auch  in  der  in  §  181  vorgesehenen  Weise  geschehen.  Dieser 
§  ist  nicht  auf  die  Fälle  beschränkt,  in  welchem  die  zwei  Anwälte  demselben  Instanz- 
gericht angehören. 2)  Entstehen  dadurch,  dass  eine  Terminsbestimmung  erwirkt,  die 
Berufungsschrift  aber  nicht  zugestellt  wurde,  Schwierigkeiten  bezüglich  der 
Erlangung  des  Zeugnisses  über  die  Rechtskraft,  so  können  diese  nicht  dadurch 
beseitigt  werden,  dass  im  Termin  die  Verwerfung  beantragt  wird.  Vielmehr  kann 
nur  durch  Anrufung  der  Entscheidung  des  Proznssgerichts  (§  539)  geholfen 
werden.  (Bern,  zu  §  646). s) 

3)  Die  Angaben,  welche  die  Berufungsschrift  nach  §  480  ausser  dem  wesent- 
lichen Inhalt  enthalten  soll,  sind  vorbereitender  Natur.  Die  Nichtbeachtung  der 
hierauf  bezüglichen  Bestimmungen  hat  Rechtsnachtheile  in  der  Sache  selbst  nicht 
zur  Folge.  (Bern.  1  und  2  zu  121.)  Dies  gilt  nicht  nur  von  vorzubringenden 
Thatsachen  und  Beweismitteln  sondern  auch  von  den  zu  stellenden  Anträgen. 
(M.  S.  516.)  Die  Berufungsanträge  sind  für  den  Berufungskläger  in  keiner  Weise 
bindend.  Entscheidend  ist  vielmehr  die  in  §  479  vorgeschriebene  Erklärung, 
dass  gegen  das  angefochtene  Endurthcil  Berufung  eingelegt  werde.  Diese  Er- 
klärung berechtigt  zur  Geltendmachung  aller  Angriffs-  und  Vertheidigungsmittel, 
welche  in  Beziehung  auf  dieses  Urtheil  oder  die  demselben  vorausgegangenen 
Beschlüsse  und  Zwischenurtheile  (§  473)  vorgebracht  werden  können. 

4)  Die  Nichteinhaltung  der  in  §  234  festgesetzten  Einlassungsfristen  beein- 
trächtigt nicht  die  Wirksamkeit  der  Berufung  sondern  kann  nur  das  Begehren 
einer  Verlegung  des  Termins  oder  einer  Vertagung  rechtfertigen.  (Bern.  2  zu 
§§  133  ff.)4)  FürMess-und  Marktsachen  gilt  nach  der  ausdrücklichen  Vorschrift 
des  §  134  die  abgekürzte  Frist  von  vierundzwanzig  Stunden.  Dagegen  kommen 
die  in  §  459  und  in  §  102  G.-V.-G.  bestimmten  Einlassungsfristen,  da  sie 
sich  blos  auf  bestimmte  Instanzen  beziehen,  für  das  Berufungsverfahren  nicht  in 
Betracht.5)  Auch  die  in  §  567  Abs.  2  für  die  Wechselklagen  festgesetzte  Frist 
ist  nur  für  die  erste  Instanz  massgebend.    §  567  spricht  blos  von  der  Frist  für 


1)  V.  noch  R.-G.  III.  Civilsenat  44.  Juni  1881,  jur.  Wochenschr.  .1.  1881  S.  119. 
A.  M.  O.-L.-G.  Dresden  2.  Mai  1881,  Annalen  II  S.  447  und  R.-G.  (11.  GivilsenaQ  2t. 
Juni  1881,  Entscheid.  V.  S  374. 

2)  O.-L.-G.  Karlsruhe  6.  Mai  1881,  Annalen  der  bad.  Gerichte  Bd.  17  S.  3H. 

s)  V.  auch  jur.  Woehensehr.  J.1881  S.  177  IT.,  030  ff.  Anders  entschied  dashänseat 
O.-L.-G.  am  26.  Okt.  1830.  D.  Juristenzeit.  VI  S.  231. 

«)  V.  Seuffert  S.  497;  Wümowski-Levy  II.  Aull.  8.  573;  von  Sarwey  I  S.  Üö3 ; 
Gaupi»  11  S.  497.    A.  M.  ist  Endemann  II  S.  426. 

»j  So  auch  Struekmann-Koeh  III.  Aull.  S.44t>;  Wilmowski-Levy  II-  Aull.  S- 572. 
V.  dag.  von  Kräwel  in  der  Zeitschr.  Jur  d.  Givilpr.  11  S.  I$8  ff.  und  bezüglich  der.  Mess- 
und  Marktsachen;  von  Sarwey  1  S.  Q63;  Gatjpp  11  S.  407. 
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die  Einlassung  auf  die  Klage.  Auch  ergibt  sich  aus  der  Entstehungsgeschichte 
des  §  mit  Sicherheit,  dass  diese  abgekürzte  Frist  nicht  für  die  höheren  Instanzen 
bestimmt  ist.  *)  Die  Einlassungsfrist  kann  auch  in  der  Berufungsinstanz  abgekürzt 
werden.    (§  204). 


Der  Berufungsbeklagte  kann  sich  der  Berufung  an- 
scbliessen,  selbst  wenn  er  auf  die  Berufung'  verzichtet  hat 
oder  wenn  die  Berufungsfrist  verstrichen  ist, 

Die  Vorschriften  über  die  Anfechtung  des  Versäumniss- 
urtheils  durch  Berufung  finden  auch  auf  die  Anfechtimg 
desselben  durch  Anschliessung  Anwendung. 


Die  Anschliessung  verliert  ihre  Wirkung,  wenn  die 
Berufung  zurückgenommen  oder  als  unzulässig  verworfen 
wird. 

Hat  der  Berufungsbeklagte  innerhalb  der  Berufungsfrist 
sich  der  erhobenen  Berufung  angeschlossen,  so  wird  es  so 
angesehen,  als  habe  er  die  Berufung  selbständig  eingelegt. 

(E.  §§  461,  462.    M.  516.    K.  236,  558  ff.) 

I.  Anschliessungsrecht.    Geltendmachung  desselben.    (§  482.) 

1)  Da  die  Berufung  den  ganzen  Rechtsstreit  in  die  Berufungsinstanz 
bringt,  kann  sich  der  Berufungsbeklagte  derselben  seinerseits  auschliessen.  Diese 
Befugniss  ist  nicht  wie  im  gemeinen  Recht  an  das  Erforderniss  der  Konnexität 
der  Beschwerden  gebunden  und  bezieht  sich  auch  auf  die  Entscheidung  des 
Kostenpunktes,  für  welche  allein  die  Berufung  ausgeschlossen  wäre.  (§  04).  Die 
Anschliessung  kann  sich  nicht  bloss  auf  andere  Streitpunkte,  sondern  auch  auf 
andere  Ansprüche  beziehen  als  die  Hauptberufung.  Auch  kann  sie  die  Elaupt- 
klage  betreffen,  während  die  Hauptberufung  die  Widerklage  zum  Gegenstand  hat 
und  umgekehrt.  Bezüglich  dieser  beiden  Klagen  wird  in  einem  und  demselben 
Urtheil  entschieden.  '2)  Dagegen  muss  sich  die  Anschliessung  auf  dasselbe  Urtheil 
beziehen.    Es  kann  nicht  bei  der  Verhandlung  über  das  bezüglich  der  Haupt- 


*)  So  auch:  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  572  ff.;  von  Sarwey  1  S.  663;  Hellmann 
II  S.  398;  Kleiner  II  S.  .V2<i,  .V27;  Gaupp  II  S.  i!)7.  A .  M.  sind  Seuffert  S.  549  und 
Struckmann-Koch  III.  Aull.  446. 

•■«j  v.  hiezu:  Seufferl  S.  r>r>();  Struckmann-Koch  III.  Aull.  s.  447;  von.  Sarwe^  l 
S.  665;  llellrnrmn  II  s.  iOÜ;  Kleiner  Ii  S.  527;  Gaupp  II  S.  198;   von  Kries  Rechts- 
mittel S.  I")!).    A.  M.  ist  Loiting  m  Jer  Zeitschrift  für  d.  Civilpr.  IV  S.  155. 
Petersen.  Civilprozesa-Ordnung.  45 
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sache  ergangene  Urtheil  die  Entscheidung  über  eine  prozesshindernde  Einrede 
oder  bei  der  Verhandlung  über  ein  Theilurtheil  ein  anderes  Theilurtheil  ange- 
fochten werden  u.  s.  w.  Ebensowenig  kann  eine  Anschliessung  gegenüber  einem 
Streitgenossen  erfolgen,  welcher  nicht  Berufung  ergriffen  hat.  Der  Berufungs- 
kläger kann  das  Recht  der  Anschliessung  durch  Beschränkung  seiner  Anträge 
auf  einen  Theil  des  Streitgegenstandes  nicht  beeinträchtigen.  (M.  516,  K.  236). 
Die  Befugniss  zur  Anschliessung  erstreckt  sich  auch  auf  die  im  §  478  vorgesehenen 
Entscheidungen,  nicht  aber  auf  Theilurtheile  oder  den  Eudurtheilen  gleichgestellte 
Zwischenurtheile,  welche  nicht  Gegenstand  der  Hauptberufung  sind.  (Bern.  1.  2 
zu  §§  472  ff.)  Immer  wird  übrigens  vorausgesetzt,  dass  der  Berufungsbeklagte 
durch  die  Entscheidung  selbst  beschwert  ist.  Die  Ausführungen  in  den  Gründen 
berechtigen  zur  Anschliessung  nicht. l)  Die  Anschliessung  erfolgt  durch  Erklärung 
in  der  mündlichen  Verhandlung.  Die  in  §  283  Abs.  2  vorgesehene  Wirkung  tritt 
jedoch  schon  mit  der  Zustellung  des  Schriftsatzes  ein,  in  welchem  die  Anschliessung 
angemeldet  wird.  (Bern.  II.)2)  Hat  der  Berufungsbeklagte  seinen  Antrag  dem 
Gegner  rechtzeitig  durch  Schriftsatz  mitgetheilt.  so  kann  er  im  Termin  vom 
Recht  der  Anschliessung  auch  dann  noch  in  wirksamer  Weise  Gehrauch  machen, 
wenn  der  Berufungskläger  ausgeblieben  ist.    (Bern.  III,  2  zu  §§  295  ff.)3) 

2)  Dass  der  Verzicht  auf  die  selbständige  Berufung  bezw.  Einlegung  der 
Anschliessung  nicht  im  Wege  steht,  hat  darin  seinen  Grund,  dass  ein  solcher 
Verzicht  in  der  Regel  nur  unter  der  Voraussetzung  der  Gegenseitigkeit  erfolgte, 
also  einen  bedingten  Charakter  hat.  Die  Unterlassung  der  rechtzeitigen  Einigung 
der  Berufung  wird  als  stillschweigender  Verzicht  behandelt.  (M.  510).  Sollte 
der  Verzicht  ausdrücklich  auch  auf  das  Recht  der  Anschlussberufung  ausgedehnt 
worden  sein,  so  würde  derselbe  der  Anschliessung  allerdings  im  Wege  stehen. 
(M.  a.  a.  0.)  Die  Zurücknahme  der  Berufung  ist  im  §  nicht  ausdrücklich  erwähnt. 
Sie  kann  aber  der  Anschliessung  an  die  vom  Gegner  eingelegte  Berufung  eben- 
falls nicht  im  Wege  stehen.  Dieselbe  ist  nur  eine  besondere  Art  von  Verzicht. 
Es  kann  sonach  die  zurücknehmende  Partei  nicht  ungünstiger  gestellt  sein,  als 
wenn  sie  den  Verzicht  erklärt  hätte  ohne  es  mit  der  Einlegung  der  Berufung 
versucht  zu  haben.  Auch  trifft  der  Grund  des  Gesetzes  hier  ebenso  wie  bei  dem 
gewöhnlichen  Verzichte  zu.4)  Sollte  der  Berufungskläger,  nachdem  auch  der 
Gegner  selbständig  Berufung  eingelegt  hat  ,  seine  Berufung  zurücknehmen ,  so 
wird  darin  allerdings  in  der  Regel  ein  Verzicht  auf  das  Ansehliessungsrecht  zu 
linden  sein.    (Bern.  I.  I.) 

3)  Nach  §  482  Abs.  2  kommen  die  Vorschriften  des  §  474  auch  auf  die 
Anschlussberufung  zur  Anwendung.  Wird  gegen  ein  Urtheil,  das  die  Klaue 
theilweise  abweist,  theilweise  durch  Versäumnissurtheil  zuspricht  (§  296  Abs  2  . 
vom  Kläger  Berufung  eingelegt,  so  kann  hiernach  der  Beklagte  seine  Einwendungen 


»)  R.-G.  1.  April  1881,  jur.  Wochenschrift  .1.  1881,  S.  92. 

2)  V.  auch:  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  573;  Gaupp  11  S.  198.     V.  dagegen 
Hellmann  (II  S.  400)  der  lediglich  den  vorbereitenden  Schriftsatz  entscheiden  lässt. 
a)  V.  dag.  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  593;  Gaupp  II  S.  53S. 
*)  V.  auch  Puchelt  II  S.  325;  Gaupp  II  S.  499. 
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nicht  sotort  in  der  Berufungsinstanz  geltend  machen,  sondern  rauss  zunächst 
Einspruch  erheben.  Nach  §  486  muss  dann  die  Entscheidung  über  die  Berufung 
Iiis  zur  Erledigung  des  Einspruchs  vertagt  werden.  Ist  der  Einspruch  an  sich 
nicht  statthaft,  so  kann  die  säumige  Partei  sich  nur  auf  Grund  der  Behauptung 
anschliessen,  dass  der  Fall  der  Versäumung  überhaupt  nicht  vorgelegen  habe. 

4)  Die  Anschliessung  soll  in  einem  Schriftsatz  vorbereitet  werden,  erfolgt  aber 
erst  durch  die  Stellung  der  bezüglichen  Anträge  bei  der  mündlichen  Verhandlung, 
Die  Erklärungen  in  einem  vorbereitenden  Schriftsatz  begründen  hienach  ab- 
gesehen von  der  Vorschrift  des  §  483  Abs.  2  (Bern.  II.)  keine  besonderen 
Hechte  und  ihre  Unterlassung  hat  keine  Kechtsnachtheile  in  der  Sache  selbst 
zur  Folge. 

II.  Unwirksamwerden  der  Anschliessung.  Aufrecliterhaltnng  derselben 
als  selbständige  Berufung.  (§  483.) 
Nach  §  483  ist  die  Anschliessung  ausgeschlossen  bezw.,  sofern  sie  bereits 
in  einem  vorbereitenden  Schriftsatz  erklärt  wurde,  unwirksam,  wenn  die  Berufung 
des  Gegners  entweder  zurückgenommen  wird  ehe  die  Anschliessung  in  wirksamer 
Weise  erklärt  wurde  oder  wegen  ihrer  Unzulässigkeit  als  nicht  geschehen  anzu. 
sehen  ist.  Der  Beginn  der  mündlichen  Verhandlung  ist  der  Zeitpunkt,  von 
welchem  an  der  Berufungskläger  die  Anschliessung  durch  Zurücknahme  nicht 
mehr  verhindern  kann  (§  47G).  Dagegen  macht  die  frühere  Zurücknahme  die 
Anschliessung  unmöglich.  Ebenso  verliert  die  Anschliessung  ihre  Wirkung,  wenn 
die  Berufung  als  unstatthaft  (§  497)  verworfen  wird.  (M.  510).  Diese  Wirkung 
tritt  dagegen  nicht  ein,  wenn  die  Hauptberufung  wegen  Versäumnisss  des  Be- 
rufungsklägers abgewiesen  wurde.  (Bern.  5  zu  §  504).  Hat  der  Gegner  des 
Beruflingsklägers  innerhalb  der  für  ihn  laufenden  Berufungsfrist  die  Anschliessung 
nicht  einmal  in  einem  vorbereitenden  Schriftsatz  erklärt,  so  ist  er  hienach  des  Rechts, 
das  ergangene  Urtheil  anzufechten,  verlustig  geworden.  Die  Sache  liegt  ebenso, 
als  ob  auch  der  Gegner  Berufung  nicht  ergriffen  hätte.  Ebenso  würde  es  sich 
ohne  die  Vorschrift  des  §  483  Abs.  2  verhalten,  wenn  die  Anschliessung  innerhalb 
der  Berufungsfrist  zwar  in  einem  vorbereitenden  Schriftsatz  aber  nicht  in  der 
mündlichen  Verhandlung  erklärt  wurde.  Durch  die  Vorschrift  des  Abs.  2  wird 
aber  der  Berufungsbeklagte,  der  innerhalb  der  Berufungsfrist  die  Anschliessung 
erklärt  hat,  in  dieselbe  Lage  versetzt,  als  ob  er  selbständig  Berufung  ergriffen 
hätte.  „In  diesem  Falle  hat  die  sonst  bloss  vorbereitende  Erklärung  die  Be- 
deutung der  eigenen  Berufung  und  ist  die  Anschliessung  von  dem  Bestehen  der 
Berufung  unabhängig."  (M.  516).  Dass  die  ] Erklärung  in  einem  Schriftsatz 
genügt,  um  die  Anwendung  des  §  583  Abs.  2  zu  rechtfertigen  ist  zwar  im  Gesetz 
nicht  ausdrücklich  gesagt,  muss  aber  nach  den  Motiven  angenommen  werden. 
Die  Vorschrift  kommt  nach  dem  klaren  Wortlaut  des  Gesetzes  wie  nach  den 
Motiven  ebenso  zur  Anwendung,  wenn  die  Hauptberufung  für  unzulässig  erklärt 
wird,  wie  im  Falle  der  Zurücknahme.  l)  Auch  kommt  nichts  darauf  an,  ob  die 
mündliche   Verhandlung,   in   welcher    der  Anschliessungsantrag  gestellt  wird, 


l)  V.  Struckmann-K  och  S.  448;  Gaupp  II  s.  501. 


A .  M .  ist  Endeinapn  l[  s.  4 1 2 
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innerhalb  der  Berufungsfrist  stattfindet.  *)  Aus  dem  Charakter  der  selbständigen 
Berufung,  der  in  diesem  Falle  der  Anschliessung  beigelegt  wird,  folgt,  dass  die 
Zulässigkeit  der  Berufung  gemäss  §  497  von  Amtswegen  zu  prüfen  ist  und  nur 
die  besondere  Ladung  zur  mündlichen  Verhandlung  wegfällt.  (M.  a.  a.  0.  K.  236). 
Hatte  also  der  Berufungsbeklagte  auf  die  Berufung  früher  verzichtet  oder  die 
eingelegte  (selbständige)  Berufung  zurückgenommen  oder  richtet  er  seinen  Angriff 
lediglich  gegen  die  Entscheidung  im  Kostenpunkte  (§  94),  so  muss  die  Berufung 
als  unzulässig  verworfen  werden.  Wird  die  Anschliessung  (nach  §  483  Abs.  2) 
als  selbständige  Berufung  aufrechterhalten,  so  steht  dem  Berufungskläger ,  der 
seine  Berufung  in  der  Voraussetzung,  dass  der  Gegner  seinem  Beispiel  folgen 
werde,  zurückgenommen  hat,  das  Recht  zu,  nun  seinerseits  von  dem  Anschliessungs- 
recht  Gebrauch  zu  machen.  Es  besteht,  auch  wenn  man  annimmt,  dass  An- 
schliessung an  eine  Anschliessung  unzulässig  ist,  kein  Grund,  ihm  diese  Befugniss 
abzusprechen,  welche  ihm  unzweifelhaft  zustehen  würde,  wenn,  nachdem  er  von 
der  Berufung  abgestanden,  der  Gegner  selbständige  Berufung  eingelegt  hätte. 
(Bern.  I.  2.)'2) 

§  484. 

Der  Beruflingsbeklagte  hat  dem  Berufungskläger  die 
Beantwortung  der  Berufung  innerhalb  der  ersten  zwei  Dritt- 
theile  der  Zeit,  welche  zwischen  der  Zustellung  der  Beru- 
fungsschrift und  dem  Termine  zur  mündlichen  Verhandlung 
liegt,  mittelst  vorbereitenden  Schriftsatzes  zustellen  zu  lassen. 

Der  Schriftsatz  soll  insbesondere  die  Anträge,  sowie 
die  Angabe  der  neuen  Thatsachen  und  Beweismittel  ent- 
halten, welche  der  Berufungsbeklagte  geltend  zu  machen 
beabsichtigt. 

§  486. 

Auf  das  weitere  Verfahren  finden  die  in  erster  Instanz 
für  das  Verfahren  vor  den  Landgerichten  geltenden  Vor- 
schriften entsprechende  Anwendung,  sow-eit  nicht  Abwei- 
chungen aus  den  Bestimmungen  dieses  Abschnitts  sieh 
ergeben. 

»)  V.  auch  Wilmowski-Levy  11.  Aull.  S.  575;  Hellmann  II  S.  400;  Gaupp  11  S.  198, 
499,  501.    A.  M.  ist  Sentiert  S.  551. 

2)  V.  Siebenhaar  S.  489;  Sentiert  S.  551;  von  Sarwey  l  S.  667;  Hellmann  II 
S.  401;  Struckmann-Koch  S.  448;  Gaupp  H  S.  499.  A.  M.  sind:  Puchelt  II  S.  336  • 
Kleiner  II  S.  529;  Endemann  II  S.  411;  Wilrnowski-Levy  S.  574.  575  und  theilw.  auch 
von  Sarwey  a.  a.  0. 
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§  486. 

Die  mündliche  Verhandlung  ist,  wenn  an  dem  für  die- 
selbe bestimmten  Tage  die  Berufungsfrist  noch  nicht  ver- 
strichen ist,  auf  Antrag  des  Berufungsbeklagten  bis  zum 
Ablaufe  der  Frist,  und  wenn  der  Berufungsbeklagte  gegen 
das  Urtheil  den  Einspruch  erhoben  hat,  auch  von  Amts- 
wegen bis  zur  Erledigung  des  Einspruchs  zu  vertagen. 

(E.  §§  463-465.    M.  515,  516.    K.  236,  238.) 

1)  Die  Vorschrift  des  §  485  gilt  ganz  allgemein.  Wird  im  Urkunden-  und 
Wechselprozess  Berufung  eingelegt,  so  behält  der  Rechtsstreit  auch  in  zweiter 
Instanz  den  Charakter  dieser  Prozessart.  (V.  jedoch  wegen  der  Einlassungstrist 
Bern.  1  zu  §§  479  ff.)  Dasselbe  gilt  bezüglich  der  Ehe-  und  Entmündigungssachen 
Der  Urkunden-  und  Wechselprozess  kann  jedoch  in  der  Berufungsinstanz  nicht 
mehr  vom  Kläger  in  das  ordentliche  Verfahren  übergeleitet  werden.  (V.  die 
Bern,  3  zu  §  559.)  Der  Berufungskläger  ist  nicht  in  dem  Sinne  als  Kläger 
anzusehen,  als  ob  er  eine  Klage  erhoben  hätte.  Wenn  er  in  erster  Instanz 
Beklagter  war,  hat  er,  falls  er  Ausländer  ist,  doch  dem  Gegner  nicht  (nach  §  102) 
Sicherheit  zu  bestellen.  Seine  Berufung  ist  immerhin  nur  Vertheidigung  gegen 
die  wider  ihn  erhobene  Klage.  (Bern  3  zu  §§  102  ff.)1)  In  der  J.-K.  wurde 
bemerkt:  Auch  das  vorbereitende  Verfahren  in  Rechnungssachen  sei  in  der 
Berufungsinstanz  nicht  ausgeschlossen.  Alles  solle  sich  ebenso  gestalten  wie  in 
erster  Instanz."  (K.  238).  Hervorzuheben  ist  noch,  dass  auch  von  dem  richter- 
lichen Trennungsrecht  (§  130)  Gebrauch  gemacht  werden  kann  und  Theilurtheile 
wie  Zwischenurtheile  erlassen  werden  können. 

2)  Die  Vorschrift  des  §  184  Abs.  1  entspricht  der  des  §  244;  die  des 
Abs.  2  steht  mit  den  Bestimmungen  des  §480  über  den  Inhalt  der  Berufungs 
schrift  in  Einklang.  Die  Vorschriften  über  die  vorbereitenden  Schriftsätze  (§§ 
121  ff.)  gelten  im  Uebrigen  auch  für  die  Berufungsinstanz.  Ihre  Nichtbeachtung 
hat  auch  hier  Reehtsuachtheile  in  der  Sache  selbst  nicht  zur  Folge.  (Bern.  2 
zu  §  121). 

3)  §  1^<!  trifft  Vorsorge  für  zwei  Fälle,  in  denen  sich  die  vom  Berufuugs- 
kläger  erwirkte  Bestimmung  des  Termins  in  der  Folge  als  ungeeignet  herausstellt. 
Eswird  dadurch  das  Recht  des  Berufungsbeklagten  gewahrt,  die  Aussetzung  dermünd 
liehen  Verhandlung  bis  zum  Ablaufe  der  Berufungsfrist  zu  fordern.  Weiter  wird 
für  das  Zusammentreffen  von  Einspruch  und  Berufung  Sorge  getragen.  In  diesem 
Kall  ist  die  Verhandlung  über  die  Berufung  von  Amts  wegen  bis  zur  Erledi- 
gung des  vom  Gegner  des  Berufungsklägers  eingelegten  Einspruchs  zu  vertagen. 
Hiedurch  wird  eine  gleichzeitige  Verhandlung  über  dieselben  Streitpunkte  in 
zwei  Instanzen  vermieden  und  die  Verhandlung  über  die  Berufung  abgeschnitten, 
wenn  das  angefochtene  Urtheil  bereits  durch  Einspruch  in  Wegfall  kommt.  (M.  516.) 

»)  V.  auch  Franke  in  Busch's  Zeitschr.  für  d.  Civilprozess  J.  IV  s.  524  ff.  \.  M. 
ist  von  Kräwel  ebendas.  S.  257  II. 
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§  487. 

Vor  dem  Berufungsgerichte  wird  der  Rechtsstreit  in 
den  durch  die  Anträge  bestimmten  Grenzen  von  Neuem  ver- 
handelt. 

§  488. 

Bei  der  mündlichen  Verhandlung  haben  die  Parteien 
das  durch  die  Berufung  angefochtene  Urtheil  sowie  die  dem 
Urtheile  vorausgegangenen  Entscheidungen  nebst  den  Ent- 
scheidungsgründen und  den  Beweisverhandlungen  insoweit 
vorzutragen,  als  dies  zum  Verständnisse  der  Berufungs- 
anträge und  zur  Prüfung  der  Richtigkeit  der  angefochtenen 
Entscheidung  erforderlich  ist. 

Im  Falle  der  Unrichtigkeit  oder  Unvollständig  keit  des 
Vortrags  hat  der  Vorsitzende  dessen  Berichtigung  oder  Ver- 
vollständigung, nöthigenfalls  unter  Wiedereröffnung  der 
Verhandlung  zu  veranlassen. 

(E.  §§  466,  467.    M.  516  ff.    K.  238.) 

1)  Nach  §  487  sind  die  Parteien  nicht  auf  eine  Kritik  des  erstrichter- 
lichen Urtheils  beschränkt,  sondern  haben  Anspruch  auf  eine  neue  Verhand- 
lung des  Rechtsstreits  (,,novum  judicium")  Unter  den  in  §  IST  erwähnten 
Anträgen  sind  die  vor  dem  Berufungsgericht  gestellten  Anträge  zu  verstehen, 
bezüglich  deren  §  269  gilt  und  über  welche  auch  hier  nicht  hinausgegangen 
werden  darf.    (§  498.)    Eine  weitere  Grenze  wird  durch  §  489  festgesetzt. 

2)  Für  die  mündliche  Verhandlung  sind  die  bei  §  119  erörterten  Grund- 
sätze massgebend.  Was  in  der  mündlichen  Verhandlung  nicht  vorgebracht 
wurde,  darf  vom  zweiten  Richter  nicht  berücksichtigt  werden.  (K.  2ß9.)  Aus 
dem  in  §  487  aufgestellten  Satz  darf  nicht  geschlossen  werden,  dass  die  Ver- 
handlungen in  erster  Instanz  ausser  Acht  gelassen  werden  sollen.  Wenn  auch 
der  Rechtsstreit  in  thatsächlicher  wie  in  rechtlicher  Beziehung  nochmals  vollständig 
zu  erörtern  ist,  so  bildet  doch  das  angefochtene  Urtheil  die  Grundlage  der  Ver- 
handlung. Der  Rechtsstreit  soll  nicht  derart  von  Neuem  verhandelt  werden,  als 
wären  das  Urtheil,  die  in  demselben  enthaltene  Feststellung  des  Sachverhält- 
nisses und  die  Beweishandlungen  nicht  vorhanden.  Es  ist  die  Richtigkeit  des 
Urtheils  zu  prüfen  und  diese  Prüfung  muss  sich  au  das  dem  Gerichte  vorliegende 
Urtheil  anschliessen.  (M.  510,  517).  Bei  dieser  Prüfung  ist  aber  immer  nur 
das  mündliche  Parteivorbringen  massgebend.  Von  Amtswegen  ist  auch  nicht  der 
Thatbestand  des  angefochtenen  Urtheils  zu  berücksichtigen.  Vielmehr  muss 
auch  dieser,  soweit  es  auf  denselben  ankommt,  bei  der  mündlichen  Verhandlung 
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vorgetragen  werden.1)  Soweit  dies  geschehen  ist,  enthält  dessen  Vortrag  die 
Wiederholung  der  in  demselben  angeführten  Behauptungen  der  vortragenden 
Partei. 2) 

3)  Auch  in  der  Berufungsinstanz  ist  das  Gericht  im  Wesentlichen  auf 
die  Ausübung  des  Fragerechts  angewiesen.  (Born,  zu  §§  127  und  zu  §  130).  3) 
Auch  hier  haben  die  Anwälte  das  Streitverhältniss  vorzutragen  und  ist  die  Dar- 
legung desselben  durch  einen  vom  Gericht  ernannten  Berichterstatter  ausgeschlossen. 
(Bern  .1  zu  §  128).  Dass  zunächst  nur  das  Urtheil  bezw.  der  Thatbestand  massgebend 
ist  und  die  Sitzungsprotokolle  der  ersten  Instanz  erst  dann  in  Betracht  kommen, 
wenn  der  Thatbestand  angefochten  wird,  wurde  in  der  J.-K.  hervorgehoben. 
Die  entgegengesetzte  Auffassung,  dass  der  zweite  Richter  von  Amtswegen  alle 
früheren  Erklärungen  berücksichtigen  müsse,  wurde  von  Direktor  von  Arnsberg 
für  unrichtig  erklärt.  Dieser  bemerkte,  ,,was  nicht  mündlich  vorgetragen,  worauf 
nicht  Bezug  genommen  werde,  wisse  der  zweite  Richter  nicht".   (K.  239). 

§  489. 

Eine  Aenderung  der  Klage  ist  selbst  mit  Einwilligung 
des  Gegners  unstatthaft. 

§  490. 

Prozesshindernde  Einreden,  auf  welche  die  Partei  wirk- 
sam verzichten  kann,  dürfen  nur  geltend  gemacht  werden, 
wenn  die  Partei  glaubhaft  macht,  dass  sie  ohne  ihr  Ver- 
schulden ausser  Stande  gewesen  sei,  dieselben  in  erster  In- 
s ta n  z  vor z u  b ri n g  e n . 

Die  Verhandlung  zur  Hauptsache  darf  auf  Grund  pro- 
zesshindernder  Einreden  nicht  verweigert  werden;  das 
Gericht  kann  jedoch  die  abgesonderte  Verhandlung  über 
solche  Einreden  auch  von  Amtswegen  anordnen. 

J)  V.  auch:  Seuffert  S.  554;  Struckmann- Kqch  III.  Aufl.  S.  151;  Puchelt  II 
S.  330;  Endemann  II  S.  115;  Hellmann  II  S.  i05;  von  Sarwey  I  S.  671;  Kleiner  II 
S.  535  ff. ;  Gaupp  II  S.  506;  von  Bülow  LI.  Aull.  S.  375;  Erythropel  in  der  Zeitschrift 
für  d.  Civilpr.  III  S.  132  II.  insbes.  S.137;  Bürger  ebendas.  IM.  IV  S.  35*2  IT.,  Vierhaus 
ebendas.  V  s.  99;  würt.  Gerichtsblatt  Bd.  19  S.  245.  In  diesem  Sinne  entschied  auch 
das  H.-G.  am  25.  Jan.  und  30.  April  1881  Entscheid.  IV  S.  368  ff.  und  418  ff.  Viernaus 
a.  a.  0.  A.  M.  sind:  Wach  Vortr.  S.  181;  Wilmowski - Levy  LI.  Aull.  S.  577,  578; 
Koffka  bei  Rassow  und  Küntzel  Bd.  25  S.  271  ff. 

2j  V.  R.-G.  30.  April  1881,  a.  a.  O. 

2)  ü.-G.  10.  Febr.  1881,  jur.  Wochenschrift  J.  1882  S.  90. 
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§  491. 

Die  Parteien  können  Angriffs-  und  Vertheidigungsmittel, 
welche  in  erster  Instanz  nicht  geltend  gemacht  sind,  ins- 
besondere neue  Thatsachen  und  Beweismittel  vorbringen. 

Neue  Ansprüche  dürfen,  abgesehen  von  den  Fällen  des 
§  240  Nr.  %  3,  nur  erhoben  werden,  wenn  mit  denselben 
kompensirt  werden  soll  und  wenn  zugleich  glaubhaft  ge- 
macht wird,  dass  die  Partei  ohne  ihr  Verschulden  ausser 
Stande  gewesen  sei,  dieselben  in  erster  Instanz  geltend  zu 
machen. 

(E.  §§  468-470.    M.  516,  517.    K.  238,  559.) 

I.  Klageänderung.  (§  489.) 
Die  in  den  §§  235,  240  und  242  enthaltenen  Vorschriften  gelten  im  All- 
gemeinen auch  für  die  Berufungsinstanz.  Jedoch  ist  dem  Kläger  hier  die 
Vornahme  einer  wirklichen  Klageänderung  auch  dann  nicht  gestattet,  wenn  der 
Gegner  zustimmt  und  ist  sonach  die  Vorschrift  des  §  240  für  die  Berufungsinstanz 
gegenstandslos.  Der  Klageantrag,  über  welchen  das  Urtheil  ergangen  ist,  bildet 
unter  allen  Umständen  die  äusserste  Grenze  der  zulässigen  Anträge.  (M.  510). 
Jedoch  kommt  hier  selbständig  die  Klage  iu  derjenigen  Gestalt  in  Betracht, 
welche  sie  im  Lauf  der  ersten  Instanz  erlangt  hat,  nicht  der  ursprünglich  in  der 
Klageschrift  enthaltene  Antrag.  Dass  die  Einwilligung  des  Gegners  die  Klageänderung 
nicht  statthaft  macht,  hat  darin  seinen  Grund,  dass  es  im  öffentlichen  Interesse 
liegt,  dass  über  einen  Rechtsstreit,  über  den  noch  nicht  in  erster  Instanz  ver- 
bandelt wurde,  nicht  sofort  in  zweiter  verhandelt  werde.  (M.  a.  a.  O.)  Die 
Vorschrift  des  §  ist  desshalb  vom  Berufungsgericht  von  Amtswegen  zu  berück- 
sichtigen und  ist  eine  Berufung,  welche  lediglich  zufolge  einer  Klageänderung 
als  begründet  erscheinen  würde,  als  unbegründet  zu  verwerfen.  Als  unzulässig, 
oder  unstatthaft  erscheint,  nach  §  489  nur  die  Klageänderung,  nicht  die  Berufung. 
Desshalb  kommt  im  Falle  der  Zurückweisung  nicht  §  509  Nr.  1  zur  Anwendung. l) 
Die  Entscheidung  dass  eine  Klageänderung  nicht  vorliege,  ist  auch  hier  der 
Anfechtung  entzogen.  (§§  242  und  485).  Die  Vorschrift  des  §  489  hat  mit  dieser 
Frage  nichts  zu  thun.  '2)  Eine  unzulässige  Klageänderung  liegt  vor,  wenn  der  zur 
Sache  nicht  legitimirte  Kläger  sich  in  der  Berufungsinstanz  auf  die  im  Lauf  des 
Prozesses  erworbene  ausschliessliche  Verfügungsbefugniss  beruft. :i)  Für  das  Ver- 
fahren in  Ehesachen  gilt  §  489  nicht.    (§  574.) 


*)  So  auch  :  Wilmowski-Levy  S.  578.  V.  dag.  Hellmann  11  S.  i06;  Kleine]  II  s.  537, 

2)  V.  R.-G.  3.  Dez.  1880,  15.  Febr.  und  11.  Marz  1881,  Entscheid.  Bd.  III  S.  ;i7l 
und  413,  Bd.  IV  S.  391. 

3)  V.  R.-G.  17.  Sept.  1880,  D.  Juristenzeit.  V  S.  140. 
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II.  Prozesshiiidernde  Einreden.  (§  490.) 
1)  Die  Bestimmung  des  §  490  Abs.  1  ist  eine  Konsequenz  des  §  247  Ab^.  2 
Nach  derselben  wirkt  der  in  erster  Instanz  eingetretene  Verlust  des  Rechts  der 
Geltendmachung  prozesshindernder  Einreden  (Bern.  I.  3  zu  247  ff.)  auch  in  der 
Berufungsinstanz  fort.  Durch  Abs.  2  wird  bezüglich  der  Einlassung  auf  die 
Hauptsache  dieselbe  Bestimmung  getroffen,  welche  §  465  Abs.  3  für  das  Ver- 
fahren vor  den  Amtsgerichten  enthält.  Die  Vorschriften  des  §  247  Abs.  1 
sind  nicht,  wie  im  amtsgerichtlichen  Verfahren  (§  405  Abs.  1),  beseitigt. 
Vielmehr  sind  auch  in  der  Berufungsinstanz  die  prozesshindernden  Einreden 
gleichzeitig  und  vor  der  Einlassung  auf  die  Hauptsache  vorzubringen.  Geschieht 
Letzteres  nicht,  so  kommt  §  247  Abs.  3  zur  Anwendung.1)  Das  gleichzeitige 
Vorbringen  der  verschiedenen  Einreden  ergibt  sich  hieraus  von  selbst,  wenn  das 
Gericht  nicht  abgesonderte  Verhandlung  anordnet.  Auch  kann  die  Nichtbe- 
obachtung  der  gesetzlichen  Vorschrift  Rechtsnachtheile  in  der  Sache  selbst  nicht 
zur  Folge  haben,  weil  die  Einlassung  auf  die  Hauptsache  ohnedies  nicht  ver- 
weigert werden  darf.  Ordnet  das  Gericht  die  abgesonderte  Verhandlung  über 
eine  bestimmte  Einrede  (z.  B.  die  der  Unzuständigkeit)  an,  so  wird  dadurch  die 
Verpflichtung  zum  gleichzeitigen  Vorbringen  der  verschiedenen  Einreden  ebenso 
wie  die  Nothwendigkeit,  sich  auf  die  Hauptsache  einzulassen,  beseitigt.  Wird 
eine  prozesshiiulerndc  Einrede  durch  Zwischenurtheil  verworfen,  so  ist  dasselbe 
hinsichtlich  der  Revision  als  Endurtheil  anzusehen.  (§§  248  Abs.  2,  und  485).2) 
Darauf  ob  eine  abgesonderte  Verhandlung  stattfand ,  welche  übrigens  auch  das 
Berufungsgericht  anordnen  kann,  kommt  in  dieser  Beziehung  nichts  an.  (Bern.  II.  2 
zu  247  ff.)  Die  auf  Grund  eines  Rechtsmittels  ergangene  Entscheidung  über 
die  prozesshiudernde  Einrede  ist  aueh  bezüglich  der  Hauptsache  massgebend. 
Selbst  wenn  sofort  über  die  Hauptsache  verhandelt  und  entschieden  und  dieses 
Urtheil  formell  rechtskräftig  geworden  sein  sollte,  behält  die  Entscheidung  über  die 
prozesshindernde  Einrede  ihre  Wirkung.  Durch  dieselbe  wird  das  in  der  Haupt- 
sache ergangene  Urtheil  wirkungslos.3) 

II.  Vorbringen  neuer  Augriffs-  und  Vertheidignugsinittel  und  Erhebung 
neuer  Ansprüche.  (§  491.) 
1)  Die  C.-F.-O.  lässt,  entsprechend  dem  in  §  487  aufgestellten  Grundsatz, 
neue  Angriffs-  und  Vertheidiguugsmittel  (Bern.  I.  2  zu  §§  251  ff.),  zu  denen  hier 
auch  Beweismittel  gerechnet  werden,  in  der  Berufungsinstanz  in  unbeschränkter 
Weise  zu.  Auch  solche  Vertlieidigungs-  bezw.  Beweismittel,  welche  auf  Grund 
der  §§  252,  339,  398  in  der  ersten  Instanz  zurückgewiesen  wurden,  können  in 
der  Berufungsinstanz  geltend  gemacht  werden.  Ebenso  wirkt  die  im  vorbereitenden 


\)  V.  auch  Seuffert  S.  555;  von  Sarwej  I  S.  672;  Hellmann  II  S.  i06;  Wilmowski- 
l-evy  S.  579. 

■)  V.  aueh:  von  Sarwey  I  S.  072;  Wilmowski-Levy  S.  579.  A.  M.  ist  Gaupp  II 
S.  65  und  509.  Die  von  demselben  angerufenen  Verhandlungen  über  den  norddeutschen 
Entwurf  können  gegenüber  den  angezogenen  Gesetzesvorschriften  hier  nicht  entscheiden. 

*)  V.  U.-G.  28.  Okt.  1881,  Entscheid.  V  S.  422  ff. 
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Verfahren  gemäss  §  319  eingetretene  Ausschliessung  in  der  Berufungsinstanz  nicht 
fort.  (Bern.  1  zu  §  319).  In  der  J.-K.  (238)  wurde  es  für  selbstverständlich 
erachtet,  „dass  eine  Partei,  die  in  der  ersten  Instanz  lediglich  den  Eid  zuge- 
schoben, dadurch  nicht  verhindert  werde,  in  der  zweiten  Instanz  neue  Beweis- 
mittel, Zeugen,  Urkunden  u.  s.  w.  anzugeben."  Auch  erscheint  diese  Aeusserung 
als  vollkommen  zutreffend.  (Bern.  1  zu  §§418  ff.) l)  Im  Nachverfahren  im  Urkunden- 
und  Wechselprozess  können  ebenso  wie  im  gewöhnlichen  ordentlichen  Verfahren  neue 
Einwendungen  in  der  Berufungsinstanz  geltend  gemacht  werden.  (Bern.  II  2  und 
4  zu  §§  500  11.)  Ein  Verbot  der  Antretung  neuen  Zeugenbeweises  über  Thatsachen, 
bezüglich  deren  in  der  ersten  Instanz  eine  Zeugenvernehmung  stattgefunden  hat, 
wurde  für  ungerechtfertigt  gehalten.  (M.  517.)  Daraus  folgt  aber  nicht,  dass 
ein  solches  Beweisanerbieten  berücksichtigt  werden  muss. 

Die  Vorschrift  des  Abs.  1  wird  in  der  Regel  dem  Berufungskläger  zu  gut 
kommeu,  kann  aber  auch  von  dem  Berufungsbeklagten  benützt  werden,  der 
hienach  nicht  zur  Anschlussberufung  genöthigt  ist,  wenn  er  neue  Thatsachen  oder 
Beweismittel  u.  s.  w.  geltend  machen  will,  um  das  sonst  unhaltbare  Urtheil  auf- 
recht zu  erhalten,  (n.  Pr.  II  S.  1505).  Im  Uebrigen  ist  auf  die  §§  251,  250 
und  92  Abs.  2  zu  verweisen. 

2)  Den  Gegensatz  zum  neuen  Vorbringen  von  Angriffs-  und  Vertheidigungs- 
mitteln  (§  491  Abs.  1)  bilden  neue  Ansprüche  (nouvelles  demandes,  Art.  401 
C.  de  pr.);  diese  letzteren  schliesst  §  491  Abs.  2  grundsätzlich  aus,  weil  der 
Streitgegenstand  der  Berufung  durch  die  erste  Instanz  fixirt  ist  und  das  Rechts- 
mittel sich  gegen  die  in  dieser  Instanz  erlassene  Entscheidung  richtet.  Auch  mit 
Einwilligung  des  Gegners  dürfen  neue  Ansprüche  nicht  geltend  gemacht  werden.  Das 
Verbot  des  §  491  Abs.  1  hat  ebenso  wie  das  der  Klageänderung  im  öffentlichen 
Interesse  seinen  Grund.  Neu  sind  nur  solche  Ansprüche,  welche  in  der  ersten 
Instanz  gar  nicht  geltend  gemacht  oder  wieder  zurückgezogen  wurden,  nicht  solche 
welche  dort  zwar  vorgebracht  aber  zurückgewiesen  worden  sind.  Zur  Erhebung 
eines  Anspruchs  gehört  immer,  das&  der  Anspruch  im  petitum  geltend  gemacht 
wird.  Dagegen  liegt  eine  solche  nicht  vor,  wenn  lediglich  im  Wege  der  Einrede, 
Replik  u.  s.  w.  die  Zurückweisung  eines  vom  Gegner  erhobenen  Anspruchs  be- 
antragt wird.  Die  im  §  240  Nr.  2  und  3  bezeichneten  Aenderungen  sind  nicht 
als  neue  Ansprüche  zu  betrachten.  (M.  517).  Die  Erhebung  von  Widerklagen 
oder  Incidentfeststellungsklagen  kann  in  der  Berufungsinstanz  nicht  erfolgen. 2) 
Wurden  solche  Klagen  in  erster  Instanz  erhoben,  so  können  sie  jedoch  innerhalb 
der  durch  §  240  gezogenen  Grenzen  erweitert  werden.  Im  Verfahren  für  Ehe- 
sachen können  Widerklagen  auch  in  der  Berufungsinstanz  erhoben  werden.  I  Bern.  1 
zu  §  574  ff)  Die  Geltendmachung  einer  Kompensationseinrede  kann  als  Erhebung 
eines  Anspruchs  angesehen  werden  (§  293  Abs.  2).    Mit  Rücksicht  darauf  ist  eine 


»)  V.  noch  Schmidt  in  der  Zeitschr.  für  d.  Civilps.  IV  S.  333  ff.  und  das  dort 
angeführte  Urtheil  des  O.-L.-G.  Celle. 

2)  V.  Struckmann-Koch  S.  453,  454;  Seuffert  S.  557;  Wach  Vortr.  S.  192,  193; 
Wilmowski-Levy  S.  580;  Hellmann  II.  S.  402;  Kleiner  LI  S.  539;  Hellmann  II  I  1_. 
408;  Gaupp  II  S,  512-    Ä.  M.  ist:  Endemann  II  S.  419, 
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Ausnahme  von  der  in  §  491  Abs.  2  aufgestellten  Regel  für  neue  Ansprüche 
zugelassen,  welche  zum  Zweck  der  Kompensation  geltend  gemacht  werden. 
Jedoch  ist  dafür  Sorge  getragen,  dass  das  Verfahren  nicht  durch  simulirte  oder 
schuldbar  zurückgehaltene  Kompensationsfordcrungen  verschleppt  werde.  (M.  517). 
Die  Glaubhaftmachung  wird,  da  es  sich  um  das  öffentliche  Interesse  handelt, 
durch  die  Einwilligung  des  Gegners  nicht  ersetzt. x)  Konnexität  der  Gegen- 
forderung mit  dem  Anspruch  des  Klagers  ist  nicht  erforderlich;  jedoch  kann, 
wenn  ein  rechtlicher  Zusammenhang  nicht  besteht,  die  Gegenforderung  in  einen 
besonderen  Prozess  verwiesen  werden.  In  diesem  Falle  ist  eine  Rechtshängigkeit 
der  Gegenforderung  bei  dem  Berufungsgericht  nicht  begründet.  Vielmehr  ist  eine 
selbständige  Klage  zu  erheben.  (Bern.  III.  3  zu  §  136  und  Bern.  II.  zu  §§  235  und 
293.)  Die  in  der  Berufungsinstanz  erfolgte  Geltendmachung  einer  Rententions- 
einrede  ist  nicht  als  Erhebung  eines  neuen  Anspruchs  anzusehen.  '2)  Dagegen 
liegt  eine  solche  ebenso  wie  bei  der  Kompensation  vor,  wenn  der  Anspruch  auf 
dem  Weg  der  Widerklage  geltend  gemacht  wird.3) 

§  492. 

Die  Verletzung  einer  das  Verfahren  erster  Instanz  be- 
treffenden Vorschrift  kann  in  der  Berufungsinstanz  nicht 
mehr  gerügt  werden,  wenn  in  Gernässheit  der  Bestimmung 
des  §  267  die  Partei  das  Rügerecht  bereits  in  erster  Instanz 
verloren  hat. 

§  493. 

Die  in  erster  Instanz  unterbliebenen  oder  verweigerten 
Erklärungen  über  Thatsachen,  Urkunden  und  Eideszuschie- 
bungen  können  in  der  Berufungsinstanz  nachgeholt  werden. 

§  494. 

Das  in  erster  [nstanz  abgelegte  gerichtliche  Geständnis* 
behält  seine  Wirksamkeit  auch  für  die  Berufungsinstanz. 

§  495. 

Die  in  erster  Instanz  erfolgte  Annahme  oder  Zurück- 

>)  V.  Gaupp  US.  513.    A .  VI.  ist  Wach  Vorträge  S.  193. 

•)  V.  Wach  Vorträge  S.  L92;  Struckmann-Koch  S.  i54;  Wilmowski-Levy  S.  580 
Gaupp  II  S.  512.  A..  M.  sind :  Seuffert  S.  557 ;  Puchelt  II  S.  333 ;  Hellmann  II  S.  408. 
3)  V.  Wach  a.  a.  O. ;  Endemann  II  s.  H9, 
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Schiebung  eines  Eides  behält  ihre  Wirksamkeit  auch  für  die 
Berufungsinstanz. 

Dasselbe  gilt  von  der  Leistung,  von  der  Verweigerung 
der  Leistung  und  von  der  Erlassung  eines  Eides,  wenn  die 
Entscheidung,  durch  welche  die  Leistung  des  Eides  ange- 
ordnet ist,  von  dem  Berufungsgerichte  für  gerechtfertigt 
erachtet  wird. 

(E.  §§  471—  .474.    M.  517.    K.  238  ff:,  733.) 

/.  Nachholung  der  in  erster  Instanz  unterbliebenen  oder  verweigerten 
Erklärungen.    (§  493.) 

Die  Vorschrift  des  §  493  enthält  eine  Folgerung  aus  dem  in  §  487  auf- 
gestellten Grundsatz.  Es  werden  hienach  die  in  den  §§  129  Abs.  3,  403 
Abs.  3  und  417  Abs.  2  angedrohten  Rechtsnachtheile  durch  die  Berufung  be- 
seitigt, bezw.  wird  deren  Beseitigung  durch  Nachholung  gestattet.  Die  Vorschrift 
dient,  da  es  sich  hier  nur  um  fingirte  Geständnisse  handelt,  zum  Schutz  des 
materiellen  Rechts.  Welche  Wirkung  der  Thatsache  beizulegen  ist,  dass  in  erster 
Instanz  eine  Versäumung  oder  Verweigerung  stattgefunden  hat,  ist  vom  Gericht 
nach  freiem  Ermessen  zu  beurtheilen.  (§  259:  M.  516,  517).  Das  Berufungs- 
gericht kann  aus  der  Unterlassung  oder  Verweigerung  der  Erklärung  ein  Zuge- 
ständniss  folgern,  ist  aber  zu  dieser  Annahme  nicht  verpflichtet.  §  493  bezieht 
sich  übrigens  nur  auf  die  im  Widerspruch  mit  §  417  Abs.  2  bezw.  §  420  unter- 
lassene oder  verweigerte  Erklärungen.  Dagegen  fällt,  ebenso  wie  die  ausdrück- 
liche Erklärung,  dass  die  Leistung  des  Eides  verweigert  werde,  auch  das  derselben 
gleichstehende  Ausbleiben  im  Schwurtermine  (§  430)  unter  die  Vorchrift  des 
§  495  Abs.  2.  (Bern.  4.)')  Hinsichtlich  der  Eideszuschiebung  ist  es  unerheblich, 
ob  die  Erklärung  ausdrücklich  verweigert  wurde  oder  wegen  Unzulässigkeit  der 
Zurückschiebung  nach  §  417  Abs.  2  als  verweigert  anzusehen  ist.  (Bern.  2  zu 
§§  410  ff.)  '2)  Die  Zuschiebung  selbst  kann  in  der  Berufungsinstanz  auch  dann 
widerrufen  werden,  wenn  durch  bedingtes  Urtheil  auf  den  zugeschobenen  Eid 
erkannt  worden  ist.    (Bern.  2  zu  §  432.) 

IL  Verlust  des  Rügerechts.   (§  492.) 
Der  §  492  schützt  den  §  487  gegen  die  irrthümliche  Folgerung,  als  könne 
die  Partei  die  Verletzung  einer  das  Verfahren  erster  Instanz  betreffenden  Vor- 
schrift in  der  Berufungsinstanz  auch  dann  rügen,  wenn  sie  das  Rügerecht  in  erster 


j)  V  Struckmai} ii- Koch  III.  Aull.  S.  45t;  Wilmowski- Levy  11.  Aull.  S,  582; 
Gaupp  II  S.  514.    A.  M.  ist  Kleiner  11  S.  540. 

2)  V.  Gaupp  II  S.  513,  514;  Wilmowski-Levy  S.  531.  A  M.  isj  Wach,  Vorträge 
S.  190,  191. 
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Instanz  verloren  hat.  (M.  517).  Ausserdem  gilt  §  267  auch  rücksichtlich  der 
in  der  Berufungsinstanz  vorgekommenen  Verletzungen.  Auf  materielle  Beschlüsse 
des  Gerichts,  sowie  auf  die  materiellen  Wirkungen  der  Parteihandlungen  findet 
§  2G7  keine  Anordnung,  vielmehr  nur  auf  formelle  Prozedurakte.  Wenn  das 
Gericht  im  Widerspruch  mit  dem  Gesetz  einen  Eid  nicht  durch  bedingtes  End- 
artbeil sondern  durch  Beweisbeschluss  auferlegt  hat,  so  liegt  die  Verletzung 
einer  auf  das  Verfahren  bezüglichen  Vorschriften  vor,  kommt  also  §  267  zur 
Anwendung.    (Bern.  II,  1  zu  §  207  und  Bern.  I  zu  §  425.)  ') 

III.  Wirksamkeit  des  gerichtlichen  Geständnisses.   (§  494.) 

Da  die  C.-P.-O.  das  gerichtliche  Geständniss  unter  dem  Gesichtspunkt  der 
Verfügung  über  den  Streitgegenstand  behandelt  (Bern.  I.  1  zu  §  20 1),  muss  das- 
selbe auch  für  die  Berufungsinstanz  fortwirken.  Dies  schliesst  aber  nicht  aus, 
dass  sich  die  Partei  im  Falle  des  §  202  Ab.  2  darüber  beschweren  kann,  das 
Gericht  erster  Instanz  habe  in  ihrem  Vorbringen  mit  Unrecht  ein  Geständniss 
gefunden.  *)  Auch  darf  die  Partei  zur  Führung  des  Beweises  der  Unwahrheit  und 
des  Irrthums  (§  203)  neue  Thatsachen  und  Beweismittel  vorbringen.  (M.  517). 
Ueberhaupt  hat  ein  gerichtliches  Geständniss  für  das  Berufungsgericht  keine 
stärkere  sondern  nur  dieselbe  Wirkung  wie  für  den  ersten  Richter.  Es  kann 
also,  wenn  das  Geständniss  in  der  ersten  Instanz  unangefochten  blieb,  sich  aber 
später  Gründe  zum  Widerruf  ergeben,  dieser  noch  in  der  Berufungsinstanz 
erfolgen.  (K.  2,0»9).  Unter  den  Begriff  des  gerichtlichen  Geständnisses  fällt  auch 
die  ausdrückliche  Anerkennung  einer  Urkunde. :!) 

IV.  Annahme  und  ZurücJcschiebiing  eines  Eides.  Leistung,  Verweigerung 
und  Erlassung  desselben.    (§  495.) 

Die  Annahme  und  Zurückschiebung  des  Eides,  welche  in  der  Regel  nicht 
widerrufen  werden  kann  (§  42?>),  behält  auch  in  der  Berufungsinstanz  ihre 
Wirkung.  Auch  eine  für  unzulässig  zu  erachtende  Zurückschiebung,  welche 
nach  §  417  Abs.  2  als  Eidesverweigerung  zu  behandeln  ist,  kann  in  der  Berufungs- 
instanz nicht  widerrufen  werden.4)  Soweit  der  Widerruf  dieser  Erklärungen 
zulässig  ist,  kann  derselbe  auch  in  der  zweiten  Instanz  erfolgen.  Das  Wort 
„Zuschiebung",  das  im  Entwurf  (§  474)  stand,  wurde  von  der  J.-K.  (733)  ge- 
strichen, um  die  Fassung  mit  der  des  §  423  in  Einklang  zu  bringen.  Bezüglich 
derselben  hat  es  bei  den  allgemeinen  Grundsätzen  sein  Bewenden.  (Bern.  I,  1  zu 
§§418  ff.  und  Bein.  I).  Was  die  Leistung,  Verweigerung  und  Erlassung  des  Fides 
anbelangt,  so  bleiben  die  unmittelbaren  Wirkungen  derselben,  welche  in  dein 
Erwiesensein  der  beschworenen  Thatsache  bezw.  in  der  Annahme  des  Geständ- 
nisses des   Gegen theils  bestehen  (§§  428  Abs.  1,  429  Abs.  2),   in  der  zweiten 


»)  V.  dag.  Vierhaus  in  der  Zeitschr.  für  d.  Civilprozess  Bd.  V  s.  85,  80. 

••0  V.  R.-G.  10.  Febr.  1882,  jur.  Wochenschrift  J.  1882  S.  90. 

^)  v.  Kleiner  1 1  s.  5'*2;  WH  wski-Levj  II.  Aull.  S.  582:  Gaupp  II  S.  515 

4)  V.  L.-G.  Chemnitz  5.  Jan.  1881,  Wenglers  Archiv  N.  V.  II  S.  589  ff. 
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Instanz  in  Kraft.  Hiervon  verschieden  ist  jedoch  die  Frage,  ob  das  Gericht  aus 
diesen  Folgen  die  weiteren  Folgen  für  die  Entscheidung  des  Rechtsstreits  richtig 
gezogen  hat  und  diese  Feststellung  unterliegt  der  erneuten  Prüfung  des  Be- 
rufungsgerichts. (M.  517).  Ob  die  Eidesverweigerung  ausdrücklich  erfolgte  oder 
die  Partei  im  Schwurtermin  ausblieb  und  desshalb  Eidesverweigerung  anzunehmen 
ist  (§  430),  bleibt  sich  gleich.  Auch  im  letzteren  Falle  liegt  eine  Eidesverweige- 
rung vor,  an  welche  das  Berufungsgericht  gebunden  ist,  zumal  ein  Endurtheil 
auf  Grund  dieser  Eidesverweigerung  erst  dann  erlassen  werden  kann,  wenn 
gegen  das  auf  Grund  des  §  430  erlassene  Versäumnisszwischenurtheil  Einspruch 
nicht  mehr  zulässig  ist.  (Bern,  zu  §  430). x)  Die  Eidesverweigerung,  welche  gemäss 
§417  Abs.  2  wegen  Unterlassung  oder  Verweigerung  einer  Erklärung  anzu- 
nehmen ist,  fällt  unter  §  493.  (Bern.  1).  Wenn  die  Leistung  des  Eides  durch 
bedingtes  Endurtheil  angeordnet  wurde,  so  steht  dem  Berufungsgericht  in  der 
Kegel  nicht  die  Befugniss  zu,  zu  prüfen,  ob  die  Eidesleistung  mit  Recht  angeordnet 
wurde.  Nur  wenn,  ehe  das  bedingte  Endurtheil  rechtskräftig  geworden  ist,  eiue 
Erklärung  erfolgte,  welche  als  Erlass  oder  Verweigerung  des  Eides  behandelt  wurde 
und  wenn  gegen  das  bedingte  Endurtheil  und  das  auf  Grund  der  Erklärung  erfolgte 
Endurtheil  Berufung  eingelegt  wurde,  kann  das  Berufungsgericht  das  bedingte 
Endurtheil  aufheben  Wurde  die  Eidesleistung  durch  Beweisbesehluss  angeordnet 
426),  so  wird  das  Berufungsgericht,  durch  das  gegen  das  Endurtheil  eingelegte 
Rechtsmittel  auch  mit  der  Frage  befasst,  ob  der  Beweisbesehluss  mit  Recht  erlassen 
worden  ist.    (§  473). 


Ein  nicht  oder  nicht  unbedingt  für  vorläufig  vollstreck- 
bar erklärtes  Ürtheil  erster  Instanz  ist,  insoweit  dasselbe 
durch  die  Berufungsanträge  nicht  angefochten  wird,  auf 
den  im  Laufe  der  mündlichen  Verhandlung  gestellten  Antrag 
von  dem  Berufungsgerichte  für  vorläufig  vollstreckbar  zu 
erklären. 

Eine  Anfechtung  dieser  Entscheidung  findet  nicht  statt, 
(E.  §  475.    M.  517.    K.  239,  559.) 

1)  Die  Vorschrift  des  §  hängt  mit  dem  System  der  C.-P.-O.  zusammen, 
nach  welchem  die  Zulässigkeit  von  Rechtsmitteln  die  Vollstreckbarkeit  des  in 
erster  Instanz  ergangenen  Urtheils  ausschliesst,  sofern  dasselbe  nicht  für  vorläufig 
vollstreckbar  erklärt  worden  ist.  Nach  derselben  müssen  die  durch  Berufung 
angefochtenen  Endurtheile  auf  Antrag  insoweit  für  vorläufig  vollstreckbar  erklärt 
werden,  als  sie  durch  die  Berufungsanträge  (Bern.  2  zu  §  479  ff.)  nicht  angefochten 
sind.    Ebenso  ist,  wenn  die  vorläufige  Vollstreckbarerklärung  durch  den  ersten 


i)  V.  auch:  Struckmann-K  och  III.  Aufl.  S.  456;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  583j 
Gaupp  II  S.  5lö;  von  Kries  a  a.  0.  S.  179. 
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Richter  von  einer  vorläufigen  Sicherheitsleistun?  abhängig  gemacht  wurde  (§  652) 
diese  Beschränkung  zu  beseitigen.  In  der  Vorschrift  liegt  ein  Antrieb  für  die 
Parteien,  die  zu  stellenden  Anträge  sofort  einzubringen.  (M.  518).  Von  dem 
Augenblick  an,  in  welchem  die  in  der  Berufungsschrift  (§  479)  gestellten  Anträge 
erweitert  worden  sind,  ist  die  Anwendung  des  §  insoweit  ausgeschlossen,  als  durch 
die  späteren  Anträge  das  Urtheil  als  angefochten  erscheint. 

2)  Ueber  den  auf  Grund  des  §  gestellten  Antrag  ist  sofort  zu  entscheiden. 
§  056,  der  von  einem  anderen  Falle  handelt,  ist  höchstens  entsprechend  anzu- 
wenden. *)  Die  Anwendung  der  §§  647,  657  ist  übrigens  durch  die  Vorschrift 
des  §  nicht  ausgeschlossen.  Die  Entscheidung  erfolgt  nicht  durch  Urtheil  sondern 
durch  Beschluss.  Dieselbe  ist  auch  dann  unanfechtbar,  wenn  der  Antrag  abge- 
wiesen wird.  Von  der  Anwendung  des  §  530  kann,  ganz  abgesehen  von  Abs. 
2  des  §,  um  dess willen  keine  Rede  sein,  weil  die  Entscheidung  auf  Grund  der 
mündlichen  Verhandlung  ergeht. 2) 

§  497. 

Das  Berufungsgericht  hat  von  Amfswegeo  zu  prüfen, 
ob  die  Berufung  an  sich  statthaft  und  ob  sie  in  der  gesetz- 
lichen Form  und  Frist  eingelegt  sei.  Mangelt  es  an  einem 
dieser  Erfordernisse,  so  ist  die  Berufung  als  unzulässig  zu 
verwerfen. 

(E.  §  476.  M.  518.    K.  239,  559.) 

1)  Die  formelle  Zulässigkeit  der  Berufung  wird  zum  Zweck  der  Aufrecht- 
erhaltung des  im  öffentlichen  Interesse  festgesetzten  Instanzenzugs  von  Amtswegen 
geprüft.  M.  518).  Eine  unstatthafte  oder  nicht  in  der  gesetzlichen  Form  und 
Frist  eingelegte  Berufung  ist  hienach  auch  dann  zurückzuweisen,  wenn  der 
Gegner  diese  Mängel  nicht  gerügt,  oder  auf  deren  Geltendmachung  ausdrücklich 
verzichtet  hat.  Die  Verletzung  der  Vorschriften  über  die  Form  der  Berufung 
und  die  Berufungsfrist  fällt  nicht  unter  Abs.  1  sondern  unter  Abs.  2  des 
§  267.  Die  Vorschrift  des  §  407  muss  zur  Anwendung  kommen,  wenn  in  der 
Berufungsschrift  eine  Ladung  zu  einem  bestimmten  Termin  nicht  enthalten 
ist.  (Bein.  1  zu  §  470).  Dagegen  bezieht  sich  dieselbe  nicht  auf  die  Frage, 
ob  die  Berufung  auch  in  gehöriger  Weise  zugestellt  worden  ist,  da  auf  die 
Beobachtung  der  Vorschriften  über  die  Zustellung  in  wirksamer  Weise  verzichtet 
werden  kann.")  (Bern.  1  zu  §  267  und  Bern.  3  zu  §§  304  ff.)  Ob  die  gesetzliche 
Einlassungsfrist  belassen  wurde,  gehört  nicht  hierher.    (Bern.  1  zu  §§  t79).  Die 


')  V.  Gaupp  II  s.  .">IS;  Struckmann-Koch  III  Aull.  s.  457.  A.  M.  sind:  Ende- 
inann II  S.  425;  Kleiner  II  S.  5U,  545;  Wilmowski-Levj  II.  Aull.  s.  58't. 

J)  So  auch:  Struck mann-K och  und  Gaupp  a.  a.  O.;  Wilmowski-Levy  II.  Aull. 
S.  584.    A.  M.  ist  Endemann  a.  a.  O. 

3)  V.  noch  von  Krics  Rechtbinütol  S.  VA). 
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Zulässigkeit  der  Anschlicssung  ist  ebenso  von  Amtswegen  zu  prüfen  wie  die  der 
Hauptberufung.    (Bern.  II  zu  §§  482  ff.) 

2)  Die  Prüfung  der  Zulässigkeit  erfolgt  wie  in  den  Fällen  der  §§306,  529, 
587,  552  Abs.  1  immer  erst  nach  mündlicher  Verhandlung.  Das  Gericht  kann 
die  Vorfrage  allein  zur  Verhandlung  bringen  und  dieselbe  auch  durch  Z  wisch  en- 
urtheile  erledigen.  (M.  518.)  Wenn  die  Berufung  als  unzulässig  erklärt  wird, 
so  ist  auf  die  Frage,  ob  dieselbe  begründet  ist  nicht  einzugehen.  In  der  Regel 
wird  in  diesem  Falle  die  Einlegung  einer  neuen  Berufung  durch  Ablauf  der  Be- 
rufungsfrist ausgeschlossen  sein.  Ist  dies  aber  nicht  der  Fall,  so  kann  neuerdings 
Berufung  ergriffen  werden.  Ob  die  Berufung  als  unzulässig  oder  «als  unbegründet 
erklärt  wird,  soll  aus  dem  verfügenden  Theil  des  Urtheils  ersichtlich  sein.  Doch 
ist  dies  nicht  unbedingt  erforderlich.  Vielmehr  können  auch  die  Gründe  zur 
Auslegung  des  Urtheils  genügen.  1 ) 

3)  Nach  §  94  ist  die  Anfechtung  der  Entscheidung  über  den  Kostenpunkt 
unzulässig,  falls  nicht  gegen  die  Entscheidung  in  der  Hauptsache  ein  Rechts- 
mittel eingelegt  wird.  ~)  Wenn  dieser  Vorchrift  zuwidergehandelt  wurde,  ist  sonach 
die  Berufung  von  Amtswegen  zu  verwerfen.  Die  Vorschrift  des  §  94  muss  auch 
dann  Anwendung  finden,  wenn  nach  Zurücknahme  der  Klage  gemäss  §  243  Abs.  3 
der  Kläger  zur  Tragung  der  Kosten  verurtheilt  wurde  und  hiegegen  Berufung 
eingelegt  hat.  Nach  dieser  Vorschrift  soll  die  Entscheidung  im  Kostenpunkt  nur 
dann  der  Anfechtung  unterliegen,  wenn  zugleich  gegen  die  Entscheidung  in  der 
Hauptsache  ein  Rechtsmittel  eingelegt  wird,  nicht  aber  dann,  wenn  sich  die 
Parteien  bei  der  Entscheidung  über  die  Hauptsache  beruhigen  oder  diese  ohne 
Urtheil  erledigt  wird.    (Bern,  zu  §  04).  ") 

§  498. 

Das  Urtheil  erster  Instanz  darf  nur  insoweit  abgeändert 
werden,  als  eine  Abänderung  beantragt  ist. 

§  499. 

Gegenstand  der  Verhandlung  und  Entscheidung  des 
Berufungsgerichts  sind  alle  einen  zuerkannten  oder  aber- 
kannten Anspruch  betreffenden  Streitpunkte,  über  welche 
in  Gemässheit  der  Anträge  eine  Verhandlung  und  Entsehei- 

')  V.  auch  Gaupp  II  S.  .r>_>0. 

2)  A.  M.  ist,  von  Kries,  der  (a.  a.  0.)  behauptet,  wenn  die  Berufung  der  Vor- 
schrift dos  §  94  zuwider  erhoben  worden  sei,  müsse  dieselbe  als  unbegründet  ver- 
worfen werden. 

MJ  So  auch  Gaupp  [  s.  298,  299;  von  Kries  Rechtsmittel  S.  153.  V.  dag.  Birk 
meyer  in  der  meckl.  Zeitschrift  für  Rechtsptt.  u.  Rechtsw.  Bd.  I  S.  34  ff.  und  S  SO'J  fl  ; 
ferner  von  EJülow  II.  Aull.  S.  63. 
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dung  erforderlich  ist,  selbst  wenn  über  diese  Streitpunkte  in 
erster  Instanz  nicht  verhandelt  oder  nicht  entschieden  ist, 
Das  Berufungsgericht  hat  ein  von  ihm  erlassenes  bedingtes 
Urtheil  zu  erledigen.  Dasselbe  kann  ein  in  erster  Instanz 
erlassenes  bedingtes  Urtheil  erledigen,  wenn  die  Berufung 
zurückgewiesen  ist, 

§  500. 

Das  Berufungsgericht  hat  die  Sache,  insofern  eine  wei- 
tere Verhandlung  derselben  erforderlich  ist,  an  das  Gericht 
erster  Instanz  zurückzuverweisen: 

I  .  wenn  durch  das  angefochtene  Urtheil  ein  Einspruch 
als  unzulässig  verworfen  ist; 

2.  wenn  durch  das  angefochtene  Urtheil  nur  über  pro- 
zesshindernde  Einreden  entschieden  ist; 

3.  wenn  im  Falle  eines  nach  Grund  und  Betrag  strei- 
tigen Anspruchs  durch  das  angefochtene  Urtheil 
über  den  Grund  des  Anspruchs  vorab  entschieden  ist ; 

4.  wenn  das  angefochtene  Urtheil  im  Urkunden-  oder 
Wechselprozesse  unter  Vorbehalt  der  Rechte  er- 
lassen ist; 

5.  wenn  das  angefochtene  Urtheil  ein  Versäum  niss- 
urtheil  ist. 

Im  Falle  der  Nr.  2  hat  das  Berufungsgericht  die  sämmt- 
lichen  prozesshindernden  Einreden  zu  erledigen. 
(E.  §§  477—479.    M.  518,  519.    K.  241—243.) 

I.  Grenze  des  dem  Berufungsgericht  zustehenden  Abänderungsrechts.  (§  498.) 

Durch  §  498  wird  die  Schranke  für  die  Abänderungsbefugniss  des  Be- 
rufungsgerichts in  der  Weise  festgesetzt,  dass  dasselbe  der  Vorhandlungsmaxime 
entsprechend  nicht  über  die  Berufungsanträge  hinausgehen  darf.  Zum  Nachtheil 
des  Berufungsklägers  darf  hienach  das  angefochtene  Urtheil  nur  dann  abgeändert 
werden,  wenn  auch  der  Berufungsbeklagte  gegen  dieses  Urtheil,  sei  es  auch  nur 
durch  Anschliessung  (§  482),  Berufung  eingelegt  hat.  Auch  wenn  die  Abänderung 
an  sieh  die  Folge  der  durch  die  gestellten  Anträge  veranlassten  Beurtheilung 
sein  niüssto  insbesondere,  wenn  in  Folge  der  begründeten  Besehwerde  in  der 
Sache  weiter  zu  erkennen  ist,  oder  wenn  bei  der  durch  die  Besehwerde  veran- 
lassten Beurtheilung  sich  ein  vom  ersten  Richter  auferlegter  Eid  sich  als  unnöthig 

Petersen,  Civili»roze.sa-Orduurig.  jjj 
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ergibt,  ist  eine  Abänderung  zum  Nachtheil  des  Berufungsklägers  nicht  gestattet. 
(K.  241,  242).  Es  kann  beispielsweise  das  Berufungsgericht,  wenn  die  Klage  vom 
ersten  Richter  „zur  Zeit"  abgewiesen  wurde  und  die  betr.  Einrede  auf  Berufung 
des  Klägers  verworfen  wird,  die  Klage  auch  dann  nicht  als  unbegründet  abweisen, 
wenn  es  den  Klageanspruch  selbst  für  unbegründet  hält.  Ebenso  darf  dasselbe 
einen  dem  Beklagten  auferlegten  Eid  für  die  Klagethatsachen  selbst  in  dem  Falle 
nicht  von  Amtswegen  beseitigen,  wenn  es  diese  Thatsachen  als  unerheblich  ansieht. l) 
Ob  in  einem  ausdrücklich  gestellten  Antrage  gewisse  Folgesätze  stillschweigend  ent- 
halten sind,  ist  eine  thatsächliche,  in  jedem  einzelnen  Fall  nach  den  Umständen 
zu  entscheidende,  Frage.  Inwieweit  eine  Abänderung  beantragt  ist,  ergibt  sich 
aus  dem  gestellten  Begehren.  Innerhalb  der  gestellten  Anträge  hat  das  Berufungs- 
gericht die  ihm  vorgetragenen  Thatsachen  ebenso  wie  der  erste  Richter  frei  zu 
würdigen  ohne  an  die  Begründung  der  Parteien  gebunden  zu  sein. 2) 


II.  Gegenstand  der  Verhandlung  und  Entscheidung  in  der  Bernfnngsinstanz. 

(§  499.) 

'  1)  Nach  §  499,  hat  das  Berufungsgericht  nur  über  solche  Streitpunkte  zu 
entscheiden,  welche  „einen  zuerkannten  oder  aberkannten  Anspruch' 
betreffen.  Hicnach  unterliegen,  wenn  ein  Theilurtheil  durch  Berufung  angefochten 
wird,  nur  diejenigen  Ansprüche  oder  Theile  eines  Anspruchs  der  Beurtheilung 
des  Berufungsgerichts,  welche  Gegenstand  der  Entscheidung  gewesen  sind.  „Das 
Rechtsmittel  umfasst  nicht  diejenigen  quantitativen  Theile  des  Streitgegenstands, 
über  welche  das  angefochtene  Urtheil  gar  nicht  ergangen  ist.  Die  benachtheiligte 
Partei  hat  dieserhalb  nach  §  292  ein  Ergänzungsurtheil  in  erster  Instanz  zu  be- 
antragen." (M.  518).  Dass  das  Berufungsgericht  innerhalb  dieser  Grenzen  nicht 
bloss  die  Richtigkeit  des  ausdrücklich  angefochtenen  Endurtheils  sondern  auch 
die  demselben  vorausgegangenen,  einer  selbständigen  Berufung  nicht  unterliegenden 
Beschlüsse  und  Zwischenurtheile  zu  prüfen  hat,  ergibt  sich  aus  §  473.  Unter 
den  „Streitpunkten"  sind  nach  dem  Gesagten  nicht  die  verschiedenen,  von  den 
Parteien  erhobenen,  Ansprüche  sondern  die  auf  dieselben  bezüglichen  Angriffs- 
und  Vertheidigungsmittel  einschliesslich  des  ganzen  dazu  gehörigen  Streitmaterials 
zu  verstehen. 

2)  Soweit  es  sich  um  solche  Streitpunkte  handelt,  welche  sich  auf 
einen  zuerkannten  oder  aberkannten  Anspruch  beziehen,  unterliegt  der  gesammtc 
Prozessstoff  der  Entscheidung  des  zweiten  Richters,  auch  wenn  die  einzelnen 
Angriffs-  und  Vertheidigungsmittel  in  erster  Instanz  nicht  gewürdigt  oder  über- 
haupt erst  in  der  Berufungsinstanz  vorgebracht  worden  sind.  Ol.  518).  Der- 
selbe ist  nicht  bloss  berechtigt  sondern,  soweit  eine  Verhandlung  und  Entschei- 
dung erforderlich  ist,  auch  verpflichtet,  über  diese  Streitpunkte  zu  entscheiden 
und  kann  dieselben  nicht  in  die  erste  Instanz  zurückverweisen.  (M.  518.)  Auch 
wenn  über  bestimmtes  Angriffs-  oder  Vertheidigungsmittel  in  der  ersten  Instanz 


»)  So  auch:  Struckmann-Koch  III.  Au».  S. 458;  Wilmowski-Levj  LI.  Aull  S  585 
Gaupp  Ii  S.  521.    V.  dag.  Endemann  11  S.  427  ff. 

aJ  V.  R.-G.  19.  Nov.  1881,  jur.  Wochenschr.  J.  1882  S.  37. 
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gar  nicht  verhandelt  worden  ist,  hat  das  Berufungsgericht  dieselben  frei  zu 
würdigen  und  den  Rechtsstreit  durch  Endurtheil  zu  erledigen  ohne  dass  sich  die 
Parteien  desshalb  über  den  Verlust  einer  Instanz  beschweren  können.  *)  Ausnahmen 
von  diesem  Grundsatz  werden  in  den  §§  500  und  501  aufgestellt.  Damit  das  Be- 
rufungsgericht über  einen  Streitpunkt  zu  entscheiden  hat,  wird  übrigens  immer 
vorausgesetzt,  dass  eine  Verhandlung  und  Entscheidung  über  denselben  überhaupt 
erforderlich  ist.  Ueber  Punkte,  auf  deren  Entscheidung  es  nach  Lage  der  Sache 
nicht  ankommt,  braucht  das  Berufungsgericht  ebensowenig  zu  entscheiden,  wie 
das  Gericht  erster  Instanz.    (Bern.  I  zu  §§  272  ff.) 

3}  Gleich  der  von  ihm  angeordneten  Beweisaufnahme  hat  das  Berufungs- 
gericht ein  von  ihm  erlassenes  bedingtes  Endurtheil  (§§  427,  439)  selbst 
zu  erledigen.  Dagegen  ist  es  dem  Ermessen  dieses  Gerichts  überlassen,  ob  es 
ein  in  erster  Instanz  erlassenes  bedingtes  Endurtheil  selbst  erledigen  oder  die 
Erledigung  dem  Unterrichter  zuweisen  will.  Hat  der  erste  Richter  den  Eid 
auferlegt,  das  Berufungsgericht  aber  die  Eidesnorm  geändert  oder  die  Folgen  der 
Eidesleistung  anders  geregelt,  so  liegt  die  Sache  ebenso  wie  wenn  das  Berufungs- 
gericht den  Eid  auferlegt  hätte. 2)  (§  500).  In  der  Regel  wird  das  Berufungs- 
gericht die  Erledigung  selbst  bewirken,  weil  damit  den  Parteien  Weitläufigkeiten 
und  Kosten  erspart  werden  und  eine  nochmalige  Berufung  gegen  das  Läuterungs- 
urtheil  ausgeschlossen  wird.  Sind  in  dem  weiteren  Verfahren  Schwierigkeiten 
oder  Streitigkeiten  bezüglich  der  Bedeutung  des  Eides,  der  Folgen  der  Eides- 
leistung u.  s.  w.  zu  erwarten,  so  wird  es  sich  empfehlen,  die  Erledigung  dem 
Gericht  erster  Instanz  zu  überlassen.  (M.  518.)  Dass  das  Berufungsgericht 
die  von  ihm  erlassenen  Beweisbeschlüsse  zu  erledigen  d.  h.  die  Beweisaufnahme 
durchzuführen  und  über  deren  Ergebniss  zu  entscheiden  hat,  versteht  sich  nach 
dem  System  der  C.-P.-O.  von  selbst. 

III.  Zurückverwcisuns:  in  die  erste  Instanz  wegen  Einhaltung-  des 
Instanzenzngs.  (§  500.) 
1)  In  §  500  worden  von  der  in  §  499  aufgestellten  Regel  verschiedene 
Ausnahmen  aufgestellt,  welche  darin  ihren  Grund  haben,  dass  der  erste  Richter 
noch  gar  nicht  oder  noch  nicht  endgültig  in  der  Sache  selbst  erkannt  hat 
(M.  518,  519.)  In  den  fünf  im  §  aufgezählten  Fällen  muss  das  Berufungsgericht, 
insofern  eine  weitere  Verhandlung  der  Sache  noch  nöthig  ist, 
dieselbe  an  das  Gericht  erster  Instanz  selbst  dann  zurückverweisen,  wenn  die 
Parteien  eine  Entscheidung  durch  das  Berufungsgericht  beantragen  sollten.  Die 
Vorschrift  ist  im  Interesse  der  öffentlichen  Ordnung  getroffen  und  es  hängt  nicht 
von  dem  Willen  der  Parteien  ab,  ihren  Rechtsstreit  durch  ein  höheres  Gericht 
entscheiden  zu  lassen.  (§  497,  Bern.  1  zu  §§  38  ff.)  Nur  wenn  die  Sache  voll- 
kommen spruchreif  ist,  hat  das  Berufungsgericht  sofort  das  Endurtheil  zu  er- 
lassen.   Dass  die  Sache  auch  dann  an  den  ersten  Richter  zurückverwiesen  werden 


')  V.  R.-G.  12.  Okt.  1881,  Annalen  IV  S.  i30. 

»)  V.  L.-G.  Hall  18.  Dez  1880,  würt.  Gerichtsblatt  15.1.  IS  S.  389,  d.  Juristen- 
zeit.  V  S.  378. 
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muss,  wenn  sich  dieser  für  zuständig  erklärte  und  die  hiegegen  eingelegte  Be- 
rufung verworfen  wurde,  ergibt  sich  aus  der  Vorschrift  der  Nr.  2.  Dagegen  ist, 
wenn  das  angefochtene  Urtheil  wegen  Unzuständigkeit  des  ersten  Riehters  auf- 
gehoben wird,  die  Klage  sofort  abzuweisen.  (M.  518).  Das  Urtheil,  durch  welches 
die  Zurüekvcrweisung  an  das  Gericht  erster  Instanz  erfolgt,  ist  als  Zwischen- 
urtheil  (§  275)  anzusehen.  Gegen  dasselbe  findet  sonach  nur  in  denjenigen  Fällen 
Revision  statt,  in  welchen  das  Zwischenurtheil  hinsichtlich  der  Rechtsmittel  als 
Endurtheil  gilt.  (§§  248  Abs.  2,  270  Abs.  2  und  §  502  Abs.  2.) ')  Das  Gericht 
erster  Instanz  ist  selbstverständlich  an  die  Entscheidung  des  Berufungsgerichts 
gebunden,  wenn  dies  auch  nicht  (wie  in  §  528)  ausdrücklich  gesagt  ist.  (V7.  auch 
§  289.)  2) 

2)  Im  Falle  der  Nr.  1  ist,  falls  die  Berufung  verworfen  wird,  von  einer 
Zurückverweisung  nicht  die  Rede.  Dagegen  hat  diese  zu  erfolgen,  wenn  der 
Einspruch  für  zulässig  erklärt  wird,  da  in  diesem  Falle  über  die  Begründung 
der  Klage  eine  Verhandlung  erfolgen  muss  und  eine  solche  in  erster  Instanz 
noch  nicht  stattgefunden  hat.3)  Wird  der  Einspruch  gegen  ein  Versäiimniss- 
z  wischen  urtheil  verworfen,  so  kann  diese  Entscheidung  nach  §  472  nicht 
durch  selbständige  Berufung  sondern  nur  mit  der  Berufung  gegen  das  Endurtheil 
angefochten  werden.    (Bern.  II  zu  §§  472  ff.) 

3)  Soweit  prozesshindernde  Einreden  in  Frage  stehen  (Nr.  2),  ist  die 
Zurückverweisung  erforderlich,  wenn  der  erste  Richter  eine  dieser  Einreden  für 
begründet  erklärt  hat,  das  Berufungsgericht  aber  alle  derartigen  Einreden  ver- 
wirft. Ebenso  hat  dieselbe  zu  erfolgen,  wenn  der  erste  Richter  ohne  sich  auf 
die  Sache  einzulassen,  die  prozesshindernden  Einreden  verworfen  hat  und  das 
Urtheil  bestätigt  wird.  Die  Zurückverweisung  ist  dagegen  ausgeschlossen,  wenn 
der  erste  Richter  zwar  die  die  prozesshindernden  Einreden  verworfen  aber  sofort 
in  der  Sache  selbst  erkannt  hat.  Wird  in  diesem  Falle  die  Entscheidung  über 
die  prozesshindernden  Einreden  bestätigt,  so  hat  das  Berufungsgericht  auch  über 
den  bereits  verhandelten  Grund  der  Sache  zu  entscheiden.  Erklärt  das  Berufungs- 
gericht eine  prozesshindernde  Einrede  für  begründet,  so  kann  die  Vorschrift  des  § 
nicht  zur  Anwendung  kommen,  weil  dann  die  Klage  zurückgewiesen  werden  muss. 

Durch  die  Vorschrift  des  Abs.  2  wird  von  der  Bestimmmung  des  Abs.  1 
Nr.  2  insofern  abgewichen  als  das  Berufungsgericht,  wenn  der  erste  Richter  eine 
prozesshindernde  Einrede  für  begründet  erklärte  das  Urtheil  aber  abgeändert 
wird,  die  Sache  nicht  zur  Verhandlung  über  die  anderen  Einreden  zurückzuver- 
weisen, sondern  sofort  über  alle  prozesshindernden  Einreden  zu  entscheiden  hat. 
Dies  nluss  auch  dann  geschehen,  wenn  über  einzelne  prozesshindernde  Einreden 


1)  V.Seuffert  S.565;  Struckmann-K oeh  III.  Aull.  S.  401 ;  Wilmowski-Levy  II.  Aull. 
S.  589;  Gaupp  II  529. 

2)  So  auch  Seuffert  S.  505;  Hellmann  II  S.  418;  Struckmann-Koch,  Wilmowski- 
Levy,  Gaupp  II  a.  a.  O. 

a)  v.  Wach  Vorträge  S.  199;  Endemann  II  S.  432;  von  Sarwey  I  S.  081;  Kleiner 
II  S.  580;  Wilmowski-Levy  IL  Aufl.  S.  587,  5»8;  Gaupp  II  S.  525.  A.  M.  ist  Seuflfer! 
S.  565. 
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iu  der  ersten  Instanz  nicht  entschieden  worden  ist  oder  dieselben  erst  in  der 
zweiten  Instanz  vorgebracht  worden  sind.  Wegen  solcher  Einreden,  die  nicht  unter 
den  Begriff  der  prozesshindernden  fallen,  z.  B.  des  Einwands,  dass  die  Klage 
nach  den  Policebedingungen  verspätet  sei ,  darf  die  Zurückverweisung  nicht 
erfolgen. *) 

4)  Iu  dem  in  N  r.  3  vorausgesetzten  Falle  ist  die  Zurückverweisung  geboten, 
wenn  das  Berufungsgericht  den  Anspruch  als  zu  Recht  bestehend  und  eine  weitere 
Verhandlung  über  den  Betrag  der  Forderung  für  geboten  erachtet.  Wird  der 
Anspruch  für  unbegründet  erklärt,  so  ist  je  nach  dem  Inhalt  des  erstrichterlicheu 
Urtheils  die  Berufung  zu  verwerfen  oder  die  Klage  abzuweisen.  Im  Sinne  des 
§  476  ist  übrigens  nur  dann  vorab  über  den  Grund  der  Sache  entschieden,  wenn 
das  Gericht  vorher  beschlossen  hat,  dies  zu  thun,  nicht  wenn  sich  die  Verhand- 
lung auch  auf  den  Betrag  der  Forderung  erstreckte  der  erste  Richter  sich  aber 
thatsäehlich  auf  die  Entscheidung  über  den  Grund  der  Sache  beschränkt.2)  Ist 
in  erster  Instanz  zugleich  über  den  Betrag  der  Forderungen  verhandelt  worden, 
so  kann  das  Berufungsgericht,  auch  wenn  der  erste  Richter  über  den  Grund  des 
Anspruchs  vorab  entschieden  hat,  sofort  den  Betrag  der  Forderung  festsetzen, 
falls  es  eine  weitere  Verhandlung  nicht  für  erforderlich  hält.  Hat  der  erste 
Richter  von  der  durch  §  276  Abs.  1  eingeräumten  Befugniss  keinen  Gebrauch 
gemacht  sondern  sofort  über  den  Betrag  entschieden,  so  ist  die  Anwendung  des 
§  500  ausgeschlossen.  Es  findet  auch  dann  eine  Zurückverweisung  nicht  statt,  wenn 
der  erste  Richter  die  Klage  abgewiesen  hatte  und  das  Berufungsgericht  zwar  den 
Atispruch  für  begründet  hält  aber  seinerseits  über  den  Grund  vorab  entscheidet.'5) 

5)  Hat  der  erste  Richter  im  Urkunden-  oder  Wechselprozess  unter  Vor- 
behalt der  Rechte  entschieden  (§  562),  so  ist  die  Sache  vor  den  ersten  Richter 
zurückzuverweisen,  wenn  das  Urtheil  bestätigt  wird.  Dagegen  erfolgt  Abweisung, 
wenn  der  Anspruch  als  unbegründet  oder  die  gewählte  Prozessart  für  unstatthaft 
erklärt  wird.  Hat  der  erste  Richter  die  Klage  abgewiesen  und  wird  dann  iu  der 
Berufungsinstanz  unter  Vorbehalt  der  Rechte  verurtheilt,  so  kommt  §  500,  der 
voraussetzt,  dass  das  angefochtene  Urtheil  unter  Vorbehalt  der  Rechte  erlassen 
wurde,  nicht  zur  Anwendung;  vielmehr  bleibt  der  Prozess,  wenn  das  Urtheil  ab- 
geändert wird,  in  der  Berufungsinstanz  anhängig. 4) 

6)  Die  Vorschrift  des  Abs.  1  Nr.  5  rindet  nur  dann  Anwendung,  wenn 
die  Partei,  gegen  welche  ein  Versäumnissurtheil  erging,  das  den  Einspruch 
abweisende  Versäumnissurtheil  durch  Berufung  angreift.  (§§  310,  474  Abs.  2). 
Das  Urtheil,  durch  welches  die  Klage,  obgleich  der  Beklagte  nicht  erschien,  ganz 
oder  theilweise  abgewiesen  wurde  (§  200  Abs.  2),  ist  kein  Versäumnissurtheil  im 


»)  V.  15. -G.  8.  Juli  1881,  Entscheid.  V.  S.  370. 

a)  V.  U.-G.  21.  Sept.  u.  10.  Dez.  1881,  Entscheid.  V  S.  41,  jur.  Wochenschr. 
J.  1882  S.  37;  Klemm  in  .Im  Annalen  des  sächs.  O.-L.-G.  Bd.  II  S.  545  ff. 

3)  V.  Wach  Vorträge  S.  200.  Gaupp  II  s.  526;  R.-G.  13.  Okt.  1881,  jur.  Wochen- 
schrift 1881  s.  195,  Annalen  IV  s. 

4)  v.  auch  Seufferl  s.507;  Struck  mann -Koch  III.  Aull,  s  161  j  Wilmowski-Levy 
II.  Aufl.  s.  588,  Hellmann  II  S.420;  Gaupp  II  S.  527.   A.  M.  i>l  von  Sarwey  I  S.  C81- 
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Sinne  der  C.-P.-O.  (Bern.  II.  1  zu  §§  295  ff.) ;  es  findet  sonach  §  500  auf  dasselbe 
keine  Anwendung.  ')  Wird  die  auf  Grund  des  §  471  Abs.  2  eingelegte  Berufung 
für  begründet  erklärt,  so  ist  die  Sache  zurückzuverweisen.  Der  Fall  liegt  ebenso 
wie  unter  der  Voraussetzung  des  Abs.  1  Nr.  1. 

§  801. 

Leidet  das  Verfahren  erster  Instanz  an  einem  wesent- 
lichen Mangel,  so  kann  das  Berufungsgericht  unter  Auf- 
hebung des  Urtheils  und  des  Verfahrens,  soweit  das  letztere 
durch  den  Mangel  betroffen  wird,  die  Sache  an  das  Gericht 
erster  Instanz  zurückverweisen. 

(E.  §  480.    M.  519.    K.  243.) 

1)  Damit  die  Zurückverweisung  auf  Grund  des  §  erfolgen  kann,  wird  vor- 
ausgesetzt, dass  die  Klage  vor  das  zuständige  Gericht  gebracht  und  die  Klage  in 
vorsehriftsmässiger  Weise  erhoben  worden  ist  oder  dass  doch  die  Zuständigkeit 
nachträglich  durch  Vereinbarung  begründet  wurde  bezw.  die  Mängel  der  Klage- 
erhebung geheilt  worden  sind.  Ist  das  eine  oder  andere  nicht  der  Fall,  so  muss 
die  Klage  abgewiesen  werden  ;  es  ist  also  von  einer  Zurückversveisung  an  den  ersten 
Richter  nicht  die  Rede.  Ausserdem  muss,  wenn  die  Vorschrift  des  §  zur  An- 
wendung kommen  soll,  das  Verfahren  erster  Instanz  an  einem  „wesentlichen 
Mangel"  leiden,  d.  h.  es  muss  einer  gesetzlichen  Vorschrift  zuwidergehandelt 
worden  sein,  deren  Verletzung  die  Nichtigkeit  der  Prozesshandlungen  zur  Folge 
hat.  Welche  Mängel  als  wesentlich  anzusehen  sind,  ist  in  §  501  nicht  bestimmt. 
In  den  in  §  513  Nr.  1 — 3,  5  und  6  vorgesehenen  Fällen,  welche  in  den  Motiven 
519)  als  Beispiele  von  wesentlichen  Mängeln  bezeichnet  wurden,  liegt  stets  ein  solcher 
Maugel  vor;  es  kann  derselbe  aber  auch  in  der  Verletzung  anderer  gesetzlicher 
Vorschriften  seinen  Grund  haben  und  es  ist  in  Ermangelung  ausdrücklicher  gesetz- 
licher Verfügung  über  die  Nichtigkeit  des  Verfahrens  in  jedem  einzelnen  Falle  zu  ent- 
scheiden, ob  der  Mangel  als  ein  wesentlicher  erscheint.  Schreibt  das  Gesetz  vor,  dass 
eine  bestimmte  Vorschrift  beobachtet  werden  „muss",  so  wird  die  Verletzung  der- 
selben in  der  Regel  die  Nichtigkeit  zur  Folge  haben.  Doch  ist  diese  Regel  nicht  als 
unbedingte  anzusehen,  sondern  auch  die  Natur  und  der  Zweck  der  Vorschrift  zu 
beachten.  (Bern.  III.  3  zu  §  511  ff.)  Schreibt  das  Gesetz  nur  vor,  dass  etwas  geschehen 
„soll"1,  so  ist  die  Vorschrift  stets  als  eine  instruktionelle  anzusehen.  Obgleich 
der  Mangel  an  sich  ein  wesentlicher  ist,  kann  die  Aufhebung  des  Urtheils  und 
Verfahrens  und  die  Zurückverweisung  der  Sache  nicht  erfolgen,  wenn  dieselbe 
gemäss  §  267  Abs.  1  geheilt  worden  ist.  Die  Vorschrift  des  §  kann  also  nur 
dann  zur  Anwendung  kommen,  wenn  entweder  ein  derartiger  Verzicht  nicht  vor- 


*)  V.  auch  Siebenhaar  S.  482;  Seuffert  S.  507;  Hellmann  11  S.  420;  Struck- 
mann-Koch III.  Aufl.  S.  462;  Wilnaowski-Levy  II.  Aufl.  S.  588.  A .  M.  sind  Puchell  11 
S.  343,  3i4;  Wach,  Vorträge  S.  201  ff.;  Gaupp  HS.  527. 
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liegt  oder  es  sich  um  eine  Vorschrift  handelt,  auf  deren  Beobachtung  in  wirk- 
samer Weise  nicht  verzichtet  werden  kann.  (Bern.  4  zu  §  267).  Der  Umstand, 
dass  ein  Mangel  (nach  §  267  geheilt  werden  kann  ,  schliesst  nicht  aus,  dass 
derselbe  als  ein  wesentlicher  anzusehen  ist. l)  Auch  wenn  die  Berufung  im 
Wesentlichen  nur  auf  einen  Mangel  der  Prozedur  gestützt  wird,  kann  übrigens 
das  Berufungsgericht  verlangen,  dass  der  Beruflingskläger  über  den  Grund  der 
Sache  verhandle,  da  es  in  der  Lage  ist,  unter  Aufhebung  des  Verfahrens  über 
diesen  zu  entscheiden.    (Bern.  3). 

2)  Liegen  die  Voraussetzungen  des  §  vor,  so  kann  das  Berufungsgericht, 
nachdem  es  das  mangelhafte  Verfahren  und  das  darauf  beruhende  Urtheil  auf- 
gehoben hat,  die  Sache  zur  nochmaligen  Verhandlung  an  den  ersten  Richter 
zurückverweisen,  in  welchem  Falle  das  durch  die  Aufhebung  betroffene  Ver- 
fahren wiederholt  werden  muss,  soweit  dies  nach  Lage  der  Sache  als  noth- 
wendig  erscheint.  Ob  von  der  Aufhebung  prozessleitende  Beschlüsse,  Zwischen  - 
urtheile  u.  s.  w.  betroffen  werden,  hängt  davon  ab,  ob  sich  der  wesentliche 
Mangel  auch  auf  diese  Entscheidungen  erstreckt  oder  erst  später  (z.  B.  bei 
dem  Beweisverfahren)  eingetreten  ist.  Das  Berufungsgericht  kann  wesentliche 
Mängel  auch  von  Amtswegen  feststellen  und  desshalb  von  der  Befuguiss,  welche 
ihm  §  501  einräumt,  Gebrauch  machen.  Jedoch  ist  es  immer  an  die  Berufungs- 
anträge gebunden  und  kann  über  diese  nicht  hinausgehen.  (§  498).  Die  weiter- 
gehende Ansicht,  nach  welcher  auch  die  Berufungsanträge  eine  absolute  Schranke 
für  das  Aufhebungsrecht  das  Gericht  nicht  bilden  sollen,  steht  mit  dem  Wortlaut 
und  der  Entstehungsgeschichte  des  Gesetzes  in  Widerspruch.  '2)  Zur  Zurückver- 
weisung verpflichtet  ist  das  Berufungsgericht  in  keinem  Falle;  es  kann  vielmehr, 
auch  wenn  das  ganze  Verfahren  als  mangelhaft  erscheint  und  aufgehoben  werden 
muss,  die  nöthigen  Entscheidungen  selbst  treffen.  In  diesem  Falle  bleibt  das 
ganze  Verfahren  dem  Berufungsgerichte  vorbehalten.  Es  hat  dieses  über  die 
vorgebrachten  Einreden  zu  entscheiden,  Beweise  anzuordnen  und  aufnehmen 
zu  lassen  und  schliesslich  in  der  Sache  selbst  zu  erkennen.  Anerkenntnisse 
und  Geständnisse  verlieren,  wenn  das  Verfahren,  iu  dem  sie  erfolgt  sind,  voll- 
ständig aufgehoben  wird,  gleich  Eidesleistungen,  Verweigerungen  u.  s.  w.  ihre 
Wirkung,  ebenso  wie  dies  der  Fall  ist,  wenn  die  Aufhebung  des  Verfahrens  durch 
das  Revisionsgericht  oder  zufolge  einer  Wiederaufnahmeklage  (§§  541  ff.)  erfolgt.'') 
Die  Zurückverweisung  erfolgt  auch  hier  durch  ein  Zwischenurtheil,  das  für  den 
ersten  Richter  bindend  ist.  (Bern.  III.  1  zu  §§  198  ff.)  Gegen  ein  solches  Urtheil 
steht  das  Rechtsmittel  der  Beschwerde  nicht  zu.4) 


1)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  462;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  s.  589;  Wach 
Vorträge  S.  197;  Gaupp  II  S.  528.    A.  M.  ist  Siebenhaar  S.  500. 

2)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  s.  162,  i63;  Seuffert  S.  568;  Gaupp  II  s.  528, 
529;  von  ßülow  II.  Aull.  S.  382;  von  Kries,  Rechtsmittel  S.  198  11'.  A.  M.  ist  Wach 
Vorträge  S.  197. 

3)  V.  auch  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  589;  Gaupp  II  s.  530.  \.  M  ist  Puchen 
II  S.  344. 

4)  R.-G.  8.  März  1882,  jur.  Wochenschrift  J.  1882  S.  90. 
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§  502. 

Werden  nach  Vorschrift  des  §  252  Vertheidigungs- 
mittel  zurückgewiesen,  so  ist  die  Geltendmachung  derselben 
dem  Beklagten  vorzubehalten. 

Enthält  das  Urtheil  keinen  Vorbehalt,  so  kann  die  Er- 
gänzung des  Urtheils  nach  Vorschrift  des  §  292  beantragt 
werden. 

Das  Urtheil,  welches  unter  Vorbehalt  der  Geltend- 
machung von  Vertheidigungsmitteln  ergeht,  ist- in  Betreff 
der  Rechtsmittel  und  der  Zwangsvollstreckung  als  End- 
nrtheil  anzusehen. 

§  503. 

In  Betreff  der  Vertheidigungsmittel,  deren  Geltend- 
machung dem  Beklagten  vorbehalten  ist,  bleibt  der  Rechts- 
streit in  der  Berufungsinstanz  anhängig. 

Insoweit  sich  in  dem  weiteren  Verfahren  ergibt,  dass 
der  klagend  geltend  gemachte  Anspruch  unbegründet  war. 
ist  das  frühere  Urtheil  aufzuheben,  der  Kläger  mit  dem 
Anspruch  abzuweisen  und  auf  Antrag  zur  Erstattung  des 
von  dem  Beklagten  auf  Grund  des  Urtheils  Gezahlten  oder 
Geleisteten  zu  verurtheilen,  sowie  über  die  Kosten  ander- 
weit zu  entscheiden. 

(E.  §§  481,  482.    M.  519.    K.  244,  245.) 

I.  Auwendung  des  §  252  in  der  Berufungsinstanz.   Audcre  Gestaltung 

desselben. 

1)  Dass  die  Vorschrift  des  §  252  auch  vom  Berufungsgericht  zur  Anwendung 
gebracht  werden  kann,  ergibt  sich  aus  §  485.  Da  die  unbeschränkte  Anwendung 
dieser  Bestimmung  eine  Benachteiligung  des  Beklagten  zur  Folge  haben  würde, 
der  in  diesem  Falle  mit  dem  zurückgewiesenen  Vorbringen  endgiltig  ausgeschlossen 
wäre,  erhielt  dieselbe  bezüglich  der  Berufungsinstanz  eine  andere  Gestalt.  (M.  398. 1 
Die  in  den  §§  502  und  503  enthaltenen  Abänderungen  schliessen  sich  an  die 
im  Urkunden-  und  Wechselprozess  geltenden  Bestimmungen  (J§  562,  563)  an. 
weichen  von  denselben  aber  insofern  ab,  als  sich  das  weitere  Verfahren  nicht 
auf  die  Ausführung  der  Rechte  des  Beklagten  im  Allgemeinen  sondern  nur  auf  die 
vorbehaltenen  Vertheidigungsmittel  erstreckt.    Bezüglich  der  Prozesskosten  wurde 
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nicht  (wie  in  §  562  Abs.  2)  eine  besondere  Vorschrift  erlassen.  Vielmehr  kommen 
die  Bestimmungen  der  §§  92  Abs.  2  und  251  Abs.  2  zur  Anwendung.  Die  Kosten 
der  Erledigung  des  Vorbehalts  sind  hienach  von  dem  Ausfall  der  Hauptsache, 
nicht  von  der  Entscheidung  über  den  Vorbehalt  abhängig.  (K.  245.)  Auch 
die  Vorschrift  des  §  563  Abs.  3  hat  keine  Aufnahme  gefunden.  Im  Falle  einer 
Versäum ung  bei  dem  Verfahren  über  die  vorbehaltenen  Vertheidiguugsmittel 
kommt  vielmehr  §  504  zur  Anwendung.  Uebrigens  gelten  die  Vorschriften  der 
§§  502,  503  nur  für  das  gewöhnliche  Verfahren  in  unbeschränkter  Weise.  Im 
Urkunden-  und  Weohselprozess  kommen  dieselben  nicht  zur  Anwendung,  weil 
dem  Beklagten  für  den  Fall  der  Verurtheilung  ohnedies  die  Ausführung  seiner 
Rechte  vorbehalten  wird.  (§  504.)  Im  Verfahren  in  Ehesachen  ist  die  Vorschrift 
des  §  252  für  die  Berufungsinstanz  beseitigt  worden.    (§  583.) 

2)  Auch  in  der  Berufungsinstanz  dürfen  nur  Vertheidiguugsmittel  des 
Bek  lagten  bezw.  Widerbeklagten  zurückgewiesen  werden.  Hicbei  ist  lediglich 
die  Stellung  massgebend,  welche  eine  Partei  in  der  ersten  Instanz  eingenommen 
hat.  Ob  die  Partei,  um  welche  es  sich  handelt,  Berufungskläger  oder  Be- 
rufuugsbeklagter  ist,  kommt  nicht  in  Betracht.  Auf  Angriffsmittel  des  Klägers 
bezieht  sich  §  252  nicht.  Auch  die  Zurückweisung  von  Beweismitteln  fällt  nicht 
unter  die  §§  502  und  503.  Vielmehr  kommen  die  §§  330  und  398  auch  in  der 
Berufungsinstanz  unverändert  zur  Anwendung.  (§  485.)  Was  als  nachträglich 
vorgebracht  anzusehen  ist,  entscheidet  sich  nach  dem  Zeitpunkt  des  Vorbringens  in 
der  Berufungsinstanz.  (M.  519.)  Die  in  der  ersten  Instanz  versäumten  oder  zurück- 
gewiesenen Vertheidigungsmittel  können  (nach  §  491)  in  der  Berufungsinstanz 
nachgeholt  werden.  Auf  die  Berufung  gegen  die  in  der  ersten  Instanz  erfolgte 
Zurückweisung  von  Vertheidigungsmitteln  finden  die  §§  502  und  503  keine 
Anwendung. 

3)  Der  Vorbehalt  der  Geltendmachung  der  nachträglich  vorgebrachten  und 
zurückgewiesenen  Vertheidigungsmittel  rauss  im  verfügenden  Thcil  des  Urtheils 
geschehen.  (Bern.  I.  3  zu  §  293.)  Wird  der  Vorbehalt  unterlassen,  so  kann 
der  Beklagte  gemäss  §  292  die  Ergänzung  des  Urtheils  beantragen.  Er  ist  aber 
nicht  auf  dieses  Mittel  beschränkt  sondern  kann  die  Abänderung  des  Urtheils 
auch  auf  dem  Wege  der  Revision  nachsuchen,  sofern  die  Voraussetzungen  der- 
selben vorliegen.  Die  Gründe,  welche  im  Falle  des  §  292  die  Einlegung  eines 
Rechtsmittels  ausschliesseu,  treffen  hier  nicht  zu,  da  die  ergangene  Entscheidung 
den  gesetzlichen  Vorschriften  nicht  entspricht.  (Vgl.  Bern.  III.  2  zu  §§  560  ff.)  l) 

4)  Das  Urtheil,  das  die  Vertheidigungsmittel  des  Beklagten  zurückweist, 
gibt  wegen  des  darin  zu  ertheilenden  Vorbehalts  nur  eine  vorläufige  Entscheidung. 
Es  hat  weder  die  Natur  eines  Zwischenurtheils  noch  ist  es  als  gewöhnliches 
Endurtheil  anzusehen.    Vielmehr  ist  es  ein  vorläufiges  Endurtheil. 2)    Da  es  aber 

»)  V.  fei  ner:  Struckmann-Kochlil.  Aull.  S.464;  Wilmowski-Levy  II.  Autt.  S.590; 
Gaupp  11  S.  531.  A.  M.  bind  Seutterl  S.  570;  Kndemann  II  S.  436;  Hellmann  II  8.424, 
425;  von  Sarwey  1  8.  683;  Kleiner  II  S.  556. 

•)  v.  Schollmeyer  Zwischenurtheil  8.  31 ;  Brettner  in  der  Zeitschr.  für  d.  Civil- 
prozess  Bd.  III  S.  344  ff.  A.  M.  sind:  Wach  Vortr.  S.  85;  Wilmowski-Levy  II.  Aull. 
S.  90;  Gaupp  II  8.  531,  532. 


730 


Berufung.    §§  502—504. 


in  Beziehung  auf  die  Rechtsmittel  und  die  Zwangsvollstreckung  als  Endurtheil 
anzusehen  ist,  kann  es  sofort  durch  Revision  angegriffen  werden  und  es  muss 
dies  innerhalb  der  in  §  511  festgesetzten  Nothfrist  geschehen,  widrigenfalls 
das  Urtheil  rechtskräftig  wird.  (Bern.  II.  2  zu  §§  217  ff.  und  Bern.  2  zu  §  276.) 
Die  Vollstreckbarkeit  des  Urtheils  tritt  im  Augenblick  der  Rechtskraft  desselben 
und  wenn  es  für  vorläufig  vollstreckbar  erklärt  wurde  (§§  648  ff.),  schon  früher 
ein  und  dauert  fort,  wenn  das  Urtheil  nicht  (nach  §  503)  aufgehoben  wird.1) 

II.  Verfahren  bezüglich  der  vorbehalteueu  Vcrtheidigaiisrsmittcl. 

1)  Für  das  Verfahren  hinsichtlich  der  Fortsetzung  des  anhängigen  Prozesses 
gelten  die  allgemeinen  Vorschriften.  Die  Partei,  welche  den  Prozess  betreiben 
will,  kann  den  Gegner  unter  Einhaltung  der  in  §  194  vorgeschriebenen  Frist  zu 
dem  zur  Verhandlung  festgesetzten  Termin  laden.  Eine  neue  Aufforderung  zur 
Bestellung  eines  Anwalts  ist,  da  der  Prozess  anhängig  blieb,  nicht  erforderlich. 
Das  Verfahren  beschränkt  sich  auf  die  einzelnen  im  Urtheil  vorbehaltenen  Ver- 
theidigungsmittel. 

2)  Werden  die  Vertheidigungsmittel  des  Beklagten  vom  Berufungsgericht 
endgültig  zurückgewiesen,  so  hat  das  unter  Vorbehalt  ergangene  Urtheil  dieselben 
Wirkungen,  als  wenn  es  ohne  Vorbehalt  ergangen  wäre  und  kann  nur  durch  eine 
Entscheidung  des  Revisionsgerichts  beseitigt  werden.  Nimmt  das  Gericht  dagegen 
an,  dass  eines  dieser  Vertheidigungsmittel  begründet  ist,  so  muss  das  frühere 
Urtheil,  wenn  es  auch  inzwischen  rechtskräftig  geworden  ist,  beseitigt  und  die 
Klage  abgewiesen  werden.  Ist  dasselbe  bereits  vollstreckt  worden,  so  ist  der 
Kläger  auf  Antrag  zur  Rückerstattung  des  Bezahlten  oder  sonstwie  Geleisteten 
zu  verurtheilen.  Ueber  die  Kosten  ist  nach  den  allgemeinen  Vorschriften  (§§  ^7 
und  92)  zu  entscheiden.  Ob  dem  Beklagten  ein  Anspruch  auf  Schadenersatz 
zusteht,  ist  nach  dem  bürgerlichen  Recht  zu  beurtheilen.  Ein  solcher  Anspruch 
kann  nicht  im  Nachverfahren  sondern  nur  in  einem  besonderen  Prozess  geltend 
gemacht  werden.  Das  aufhebende  Urtheil  kann,  wenn  die  gesetzliehen  Voraus- 
setzungen (§§  648  ff.)  vorliegen,  für  vorläufig  vollstreckbar  erklärt  werden.  Auch 
kann  das  Berufungsgericht,  schon  che  es  das  Endurtheil  erlässt,  die  Vollstreek- 
barkeit  des  früher  erlassenen  Urtheils  hemmen.    (§  656.) 

§  504. 

Die  Vorschriften  über  das  Versäumnissverfahren  in 
erster  Instanz  finden  entsprechende  Anwendung. 

Beantragt  der  Berufungskläger  gegen  den  im  Termine 
zur  mündlichen  Verhandlung  nicht  erschienenen  Berufungs- 
beklagten das  Versäumnissurtheil,  so  ist,  soweit  das  fest- 

3)  V.  Seuffert  S.  570;  Wilmowski-Levy  [[.  Aufl.  S.  500;  von  Sarwey  1  S.  683; 
Gaupp  II  S.  532.   A.  M>  ist  anscheinend  Kleiner  II  S.  550. 
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gestellte  Sachverhältniss  nicht  entgegensteht,  das  thatsäch- 
liche  mündliche  Vorbringen  des  Berufungsklägers  für  zu- 
gestanden zu  erachten  und  in  Ansehung  einer  zulässiger- 
weise beantragten  Beweisaufnahme  anzunehmen,  dass  sie 
das  in  Aussicht  gestellte  Ergebniss  gehabt  habe. 
(E.  §  483.    M.  519,  520.    K.  245—247.) 

1)  Nach  Abs.  1  des  §  hat  das  Ausbleiben  einer  Partei  auch  in  der  Berufungs- 
instanz die  Folge,  dass  ein  Versäumnissurtheil  erlassen  wird.  Es  kommen  bezüglich 
der  Voraussetzungen  eines  solchen  Urtheils  die  Vorschriften  der  295  ff.  ins- 
besondere die  des  §  300  zur  Anwendung.  Die  in  §  300  Nr.  3  vorgeschriebene 
Mittheilung  des  thatsächlichen  mündlichen  Vorbringens  oder  der  Anträge  durch 
einen  Schriftsatz  ist  jedoch  nur  insoweit  erforderlich,  als  es  sich  um  neu  vorzu- 
bringende Thatsachen  und  Beweismittel  handelt.  (M.  519.)  Eine  weiter  gehende 
Forderung  würde  nicht  als  „entsprechende"  Anwendung  der  §§  295  ff.  erscheinen, 
,,da  die  bereits  in  erster  Instanz  vorgebrachten  Anführungen  dem  Gegner  bekannt 
sind  und  aus  dem  Thatbestahde  des  angefochtenen  Urtheils  hervorgehen."  (M.  a. 
a.  O.)  Ein  Versäumnissurtheil  kann  nicht  bloss  bei  der  ersten  Verhandlung 
sondern  auch  in  späteren  Terminen  beantragt  werden.  (§  297.)  Ob  eine  Partei 
als  ausgeblieben  erscheint,  ist  nach  den  §§  298  ff.  zu  beurtheilen. 

2)  Wenn  der  Beruf ungsk läger  nicht  erscheint,  so  ist  die  Berufung 
abzuweisen.  (M.  519.)  Darin  besteht  die  entsprechende  Anwendung  des  §  295. 
Eine  Verlustigung  des  Anspruchs  kann  nicht  ausgesprochen  werden.  l)  Diese 
Abweisung  steht,  falls  die  Einspruchsfrist  versäumt  wird,  einer  wiederholten 
Berufung  auch  dann  entgegen,  wenn  die  Berufungsfrist  noch  nicht  abgelaufen 
sein  sollte.  Als  Zurücknahme  der  Berufung  kann  die  Zurückweisung  durch 
Versäumnissurtheil  nicht  angesehen  werden.  Wenn  auch  hier  wie  bei  der 
Zurückweisung  der  Klage  (§  295)  der  gesetzlichen  Vorschrift  die  Annahme  zu 
Grund  liegt,  dass  der  Berufungskläger  auf  seinen  Anspruch  verzichte,  so 
folgt  daraus  doch  nicht,  dass  zufolge  derselben  alle  diejenigen  Wirkungen 
eintreten  müssen,  welche  das  Gesetz  an  den  förmlich  erklärten  Verzicht  knüpft. 
Ausserdem  steht  auch  der  Verzicht  nicht  in  jeder  Beziehung  der  Zurück- 
nahme gleich.  So  wenig  auf  die  Zurückweisung  der  Klage  durch  Versäumniss- 
urtheil die  an  deren  Zurücknahme  geknüpften  Wirkungen  z.  B.  die  in  §  243 
Abs.  4  vorgesehene  Folge  ohne  Weiteres  eintreten,  so  wenig  kann  hier  die  gemäss 
§  504  verworfene  Berufung  ebenso  behandelt  werden,  als  ob  sie  förmlich  zurück- 
genommen worden  wäre. 2) 

3)  Ist  der  Berufungsbeklagte  ausgeblieben,  so  kommen  statt  des  §  296  die 
Bestimmungen  des  §  504  Abs.  2  zur  Anwendung.    Dieselben  beruhen  auf  dein 


')  Struckmann-Koeh III.  Aull.  S.  105;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  591  ;  Gaupp  II 
s.  535  und  die  übrigem  Kommentatoren,    A.  M.  isl  von  Kries,  Rechismittel  S.  203  ff. 

')  V.  Seuflert  S.  573;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  407.  A.  M.  sind:  Ende- 
mann 11  s.  411;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  s.  591;  Gaupp  II  S.  535. 
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Gedanken,  dass  die  Grundlage  des  Verfahrens  in  der  Berufungsinstanz  das  ange- 
fochtene Urtheil  bildet.  Es  soll  daher  das  mündliche  Vorbringen  des  Berufungs- 
klägers gegen  den  ausgebliebenen  Berufungsbeklagten  nicht  wie  in  erster  Instanz 
schlechthin  sondern  nur  insoweit  als  zugestanden  gelten,  als  das  in  dem  angefochtenen 
Urtheil  festgestellte  Sachverhältniss  nicht  entgegensteht.  (M.  519.)  Unter  dem 
..festgestellten  Sachverhältniss"  ist  nicht  das  Ergebniss  der  Beweiswürdigung 
des  ersten  Richters  zu  verstehen ,  welche  für  das  Berufungsgericht  keines- 
wegs bindend  ist,  sondern  es  fallen  darunter  nur  die  Auerkenntnisse  und 
Bestreitungen ,  die  in  erster  Instanz  stattgehabt  haben  und  sich  aus  dem 
Thatbestand  des  Urtheils  ergeben.  (M.  519,  K.  245.)  Es  gelten,  wie  von  Arnsberg 
in  der  J.-K.  (216)  bemerkte,  „die  in  den  Schriftsätzen  des  Berufungsklägers 
enthaltenen  und  in  der  mündlichen  Verhandlung  zweiter  Instanz"  vorgebrachten 
Thatsachen  insoweit  als  zugestanden,  als  sie  dem  Thatbestand  des  ersten  Urtheils 
nicht  widersprechen  sondern  nebenher  gehen."  Ob  diese  Thatsachen  bereits  in 
erster  Instanz  vorgebracht  wurden  oder  als  neue  Thatsachen  erscheinen,  ist  für 
die  Annahme  des  Zugeständnisses  an  sich  gleichgültig.  Es  kommt  nur  darauf 
an,  ob  dieselben  nach  dem  Thatbestand  des  ersten  Urtheils  bestritten  worden 
sind  bezw.  bezüglich  der  neuen  Thatsachen  das  Gegentheil  behauptet  worden  ist. 
Die  neuen  Behauptungen  können  jedoch  (nach  §  300  Nr.  3)  nur  dann  berücksichtigt 
werden,  wenn  sie  dem  Gegner  durch  die  Berufungsschrift  oder  einen  besonderen 
Schriftsatz  mitgetheilt  worden  sind,  während  bezüglich  der  frühereu  Behauptungen 
die  Mittheilung  in  der  ersten  Instanz  bezw.  die  Aufnahme  in  den  Thatbestand 
als  schriftliche  Mittheilung  gilt.    (Bern.  1.) 

4)  Bezüglich  der  in  erster  Instanz  streitig  gebliebenen  Thatsachen  müsste 
nach  dem  erörterten  Grundsatz  der  Berufuugskläger  auch  dann  Beweis  führen, 
wenn  der  Berufungsbeklagte  nicht  erschienen  ist.  Um  diese  Folge  aus- 
zuschliessen,  wurde  die  Schlussbestimmung  in  Abs.  2  des  §  getroffen,  nach  welcher, 
wenn  der  Berufungskläger  in  der  Berufungsinstanz  einen  zulässigen  Beweis 
angeboten  und  dem  Gegner  diesen  Antrag  mitgetheilt  hat,  ebenso  zu  verfahreu 
ist,  als  ob  der  Beweis  geführt  worden  wäre.  Das  angenommene  Ergebniss  der 
Beweisaufnahme,  d.  h.  das  für  dieselbe  in  Aussicht  gestellte  Beweismaterial,  ist 
zusammen  mit  dem  bereits  vorhandenen  anderen  Material  zu  würdigen  und  danach 
das  Urtheil  zu  erlassen.  (M.  519,  520.)  In  der  J.-K.  wurde  ein  Autrag  gestellt, 
nach  welchem  lediglich  die  neu  vorgebrachten  Thatsachen  als  zugestanden  und  die 
neu  vorgebrachten  Beweismittel  als  zugelassen  gelten  sollten.  Dieser  Antrag 
wurde  aber  abgelehnt.  (K.  245—247.)  Als  eine  zulässiger  Weise  beantragte 
Beweisaufnahme  ist  nur  eine  solche  anzusehen,  die  von  Erheblichkeit  ist,  d.  h. 
die,  wenn  die  behaupteten  Thatsachen  richtig  wären,  eine  Abänderung  des  Urtheils 
rechtfertigen  könnte.  Die  Vorschrift  des  §  332  Nr.  1 ,  nach  welcher  die  ange- 
ordnete Beweisaufnahme  auch  bei  dem  Ausbleiben  der  Parteien  oder  eine  der- 
selben stattzufinden  hat,  wird  durch  §  504  Abs.  2  nicht  berührt,  da  sich  dieser 
nur  auf  den  Termin  zur  mündlichen  Verhandlung  bezieht. l) 


i)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  4o'G  ;  Wilmowski-Levy  11.  Aufl.  S.  593j 
Gaupp  II.  S.  537;R.-G.  20.  März  1880,  Entsch.  Bd.  1  S.  238    A.  M.  ist  Endeniann  IL  s.  B9, 
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5)  Bezüglich  der  Anschliessung  (§  482)  wurde  eine  besondere  Bestimmung 
für  überflüssig  gehalten.  Es  sollen  auch  in  dieser  Beziehung  lediglich  die  Vor- 
schriften des  §  504  massgebend  sein.  (M.  520.")  Wenn  der  Beruflingsbeklagte 
ausbleibt,  so  ist  hienach  die  von  demselben  geltend  gemachte  Anschlussberufung 
(nach  §  295)  einfach  abzuweisen.  Dagegen  wird,  wenn  der  Berufungskläger  nicht 
erscheint,  die  Hauptberufung  sonach  zurückgewiesen  werden  muss,  die  Anschliessung 
nicht  in  derselben  Weise  gegenstandslos,  wie  wenn  die  Berufung  zurückgenommen 
oder  für  unzulässig  erklärt  worden  wäre.  Vielmehr  ist  bezüglich  derselben  gemäss. 
§  504  Abs.  2  zu  verfahren  und  zwar  gleichviel  ob  die  Anschliessung  innerhalb 
der  Berufungsfrist  erfolgt  ist,  sonach  §  483  Abs.  2  zur  Anwendung  kommt,  oder 
ob  dieselbe  erst  später  bewirkt  wurde.  Nach  §  483  Abs.  1  verliert  die  Anschliessung 
zwar  ihre  Wirkung,  wenn  die  Berufung  förmlich  zurückgenommen  wurde.  Die 
Zurückweisung  durch  Versäumnissurtheil  ist  aber  der  Zurücknahme  im  Gesetz 
nicht  gleichgestellt.  (Bern.  2.)  Der  Berufungsbeklagte  kann  übrigens,  wenn 
er  dem  Gegner  seinen  Antrag  rechtzeitig  mittels  Schriftsatz  mitgetheilt  hat,  im 
festgesetzten  Termin  auch  dann  von  Hecht  der  Anschliessung  Gebrauch  machen, 
wenn  der  Beruflingskläger  nicht  erschienen  ist.    (Bern.  I.  1  zu  §§  482,  483.) 

§  505. 

Bei  der  Darstellung  des  Thatbestandes  im  Urtheil  ist 
eine  Bezugnahme  auf  das  Urtheil  voriger  Instanz  nicht  aus- 
geschlossen. 

(E.  §  — .    M.  — .   K.  — .) 

Durch  §  505  wird  don  Oberlandesgerichten  die  Anfertigung  eines  neuen 
Thatbestandes  erlassen  und  die  Bezugnahme  auf  denjenigen  erster  Instanz  für 
den  Fall  gestattet,  dass  letzterer  von  keiner  Seite  angefochten  vielmehr  lediglich 
das  Vorbringen  in  erster  Instanz  von  den  Parteien  wiederholt  worden  ist.  (K.  544.) 
Aber  nur  wenn  und  soweit  dies  der  Fall  ist,  darf  von  der  Befugniss  des  §  Gebrauch 
gemacht  werden.  Im  Uebrigen  ist  ein  selbständiger  Thatbestand  erforderlich. 
Wenn  das  Vorbringen  der  II.  Instanz  sich  mit  dem  der  ersten  deckt,  der  That- 
bestand des  angefochtenen  Urtheils  aber  den  gesetzlichen  Vorschriften  nicht 
entspricht,  hat  das  Berufungsgericht  die  Wahl,  ob  es  einen  vollständigen  That- 
bestand abfassen  oder  die  Sache  unter  Aufhebung  des  angefochtenen  Urtheils  an 
den  ersten  Richter  zurückverweisen  will.  (Bern,  zu  §  501.)  *)  Auch  die  Bezug- 
nahme auf  die  Entscheidungsgründe  des  ersten  Richters  ist  übrigens  gestattet 
(Bern.  IV,  7  zu  §§  511  ff.) 

§  506. 

Der  Gerichtsschreiber  des  Berufungsgerichts  hat  inner- 
halb vierundzwanzig  Stunden,  nachdem  die  ßerufungs- 


»)  V.  R.-G.  28.  Mai  1881,  Entscheid.  IV  S.  i31  ff,  Vierhaus  in  der  Zeitschr.  füi 
d.  Civilpr.  V  s.  IUI  ff. 
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schrift  zum  Zwecke  der  Terminsbestimmung  eingereicht 
ist,  von  dem  Gerichtsschreiber  des  Gerichts  erster  Instanz 
die  Prozessakten  einzufordern. 

Nach  Erledigung  der  Berufung  sind  die  Akten  dem 
Gerichtsschreiber  des  Gerichts  erster  Instanz  nebst  einer 
beglaubigten  Abschrift  des  in  der  Berufungsinstanz  erlas- 
senen Urtheils  zurückzusenden. 

(E.  §  484.    M.  520.    K.  247.) 

Die  Vorschrift  dos  Abs.  1  soll  die  Verhandlung  erleichtern  und  den  Parteien 
dio  Vorlogung  mancher  Schriftstücke  ersparen.  Der  Abs.  2  hat  darin  seinen 
Grund,  dass  die  Kenntniss  des  Berufungsurtheiis  für  das  Gericht  bezw.  den 
Gerichtsschreiber  erster  Instanz  in  mehrfacher  Beziehung  nothwondig  ist  (vgl. 
z.  B.  die  §§  34,  98,  646).  So  lange  der  Prozess  nicht  erledigt  ist,  bleiben  die 
Akten  bei  dem  Berufungsgericht.  Insbesondere  ist  dies  der  Fall,  wenn  der 
Prozess  ruht.  Sollte  es  sich  herausstellen,  dass  die  Berufungsschrift  zwar  bei 
dem  Berufungsgericht  eingereicht  aber  nicht  zugestellt,  der  Rechtsstreit  also  gar 
nicht  bei  dem  Berufungsgericbt  anhängig  ist,  so  sind  die  Akten  zurückzusenden. 
Ob  das  eine  oder  das  andere  der  Fall  ist ,  wird  unschwer  festzustellen  sein. l) 
Die  Bestimmung  darüber,  was  mit  den  Akten  zweiter  Instanz  zu  geschehen  hat, 
ist  der  Landesgesetzgebung  überlassen.  (K.  247.)  Nach  der  preuss.  Geschäfts- 
ordnung für  die  Gerichtsschreibereien  der  O.-L.-G.  (§  7  Abs.  7)  sind  die  in  den 
Rechtsmittelinstanzon  erwachsenden  Schriften  den  Akten  der  ersten  Instanz  ein- 
zuverleiben. Falls  ein  Rechtsstreit  zu  gleicher  Zeit  in  zwei  Instanzen  anhängig 
ist,  wird  man  häufig  zur  Anfertigung  von  Abschriften  greifen  müssen.  (Bern.  3 
zu  §§  247  ff.) 


ZWEITER  ABSCHNITT. 

Revision. 

(§§  507-529.) 
Vorbemerkungen. 

1)  Das  Rechtsmittel  der  Revision  soll  nicht  wie  die  Berufung  den  Parteien 
Gelegenheit  geben ,  den  Rechtsstreit  nochmals  vollständig  zu  verhandeln  und 
entscheiden  zu  lassen.    Es  wird  vielmehr  dio  thatsächliehe  Würdigung  der  von 


»)  A.  M.  ist  Schneider  im  Archiv  für  civ.  Praxi-  Bd.  f/t  S.  125  ff,  Her  § 
Abs.  2  auch  dann  angewandt  wissen  will,  wenn  der  Prozess  ruht. 
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den  Parteien  erhobenen  Ansprüche  durch  dasselbe  in  der  Regel  nicht  berührt. 
„Die  Revision  ist  als  ein  auf  die  rechtliche  Beurtheilung  des  Rechtsstreits  beschränktes 
Rechtsmittel,  als  eine  frei  gestaltete  revisio  in  jure  konstruirt.  Der  Revisions- 
richter hat  zu  prüfen,  ob  das  angefochtene  Urtheil  auf  einer  Gesetzesverletzung 
beruht  und  bei  dieser  Prüfung  das  im  Urtheil  festgestellte  Sachverhältniss  zum 
Grund  zu  legen,  sofern  nicht  in  dem  Verfahren,  welches  zur  Feststellung  des 
Sachverhältnisses  geführt  hat,  eine  Gesetzesverletzung  gerügt  wird."  (M.  405.) 
Die  Revision  der  G.-P.-O.  ist  aber  auch  wesentlich  verschieden  von  dem  „Kassations- 
rekurs"  des  französischen  Rechts  und  den  demselben  nachgebildeten  Rechtsmitteln 
Gerade  weil  mit  dem  „Kassationsrekurs"  gebrochen  werden  sollte,  wurde  der  Aus- 
druck „Nichtigkeitsbeschwerde"  vermieden  (M.  405).  Der  französische  Kassationshof 
ist  ein  Organ  der  oberaufsehenden  Gewalt  des  Staats,  welches  im  öffentlichen 
Interesse  richterliche  Urtheile  wegen  der  darin  enthaltenen  Gesetzesverletzung 
vernichtet.  Dagegen  spricht  das  Revisionsgericht  den  Parteien  Recht  und 
schützt  die  Privatinteressen,  indem  es  die  Urtheile  aufhebt,  wenn  und  insoweit 
sie  auf  einer  Gesetzesverletzung  beruhen  folglich  Parteirechte  schädigen.  Die 
Revision  ist  immer  von  den  Parteien  einzulegen,  während  der  Kassationsrekurs  auch 
von  der  Staatsbehörde  erhoben  werden  kann;  die  Rücksicht  auf  die  Beförderung 
der  Einheit  des  Rechts  und  der  Rechtsprechung  gibt  nur  den  allgemeinen  recht- 
fertigenden Grund  für  die  Zulassung  der  Revision  ab.  Der  Kassationsrekurs  hat 
keinen  Suspensiveffekt,  wird  durch  die  der  gemeinrechtlichen  Restitutionsklage 
entsprechende  requete  civile  ausgeschlossen  und  gegen  ein  arret  des  Kassationshofs 
ist  die  requete  civile  unzulässig.  —  Die  Revision  als  ein  ordentliches  civilprossna- 
lisches  Rechtsmittel  hat  Suspensiveffekt  und  schliesst  ihrerseits  die  Restitutions- 
klage aus;  gegen  ein  Revisionsurtheil  ist  die  Restitutionsklage  statthaft.  Der 
Kassationshof  kann,  wenn  er  dem  Rekurse  stattgibt,  nur  das  angefochtene  Urtheil 
vernichten,  nicht  aber  den  Parteien  Recht  sprechen;  dieser  Rechtsspruch  muss 
einem  Gerichtshofe  überlassen  werden.  Das  Revisionsgericht  hat  dagegen 
grundsätzlich,  wie  jedes  Gericht,  den  Parteien  Recht  zu  sprechen.  Lediglich 
Zweckmässigkeitsgründe  haben  zu  der  Bestimmung  geführt,  nach  welcher  das 
Revisionsgericht  im  Falle  der  Aufhebung  des  angefochtenen  Urtheils  zur  ander- 
weiten Verhandlung  und  Entscheidung  an  das  Berufungsgericht  zurückzuverweisen 
hat,  sofern  die  Sache  nicht  bereits  zur  Entscheidung  reif  ist.    (M.  405,  406). 

Auch  von  den  in  anderen  Prozess-Ordnungen  angeordneten  oder  in  Ent- 
würfen vorgeschlagenen  Rechtsmitteln  weicht  das  Institut  der  Revision,  wie  es  in 
der  C.-P.-O.  geregelt  ist,  erheblich  ab,  wesshalb  in  den  Motiven  von  einer  Ver- 
gleichung  abgesehen  wurde.  „Will  man  überhaupt  durch  Vergleichung  argumentiren, 
so  bezeichnet  man  die  Revision  am  richtigsten  nicht  als  erweiterte  Nichtigkeits- 
beschwerde sondern  als  beschränkte  Berufung."    (M.  520.) 

2)  Die  Entscheidung  über  die  Zulässigkeit  und  Begründung  der  Revision 
gehört  im  Allgemeinen  zur  Zuständigkeit  des  Reichsgerichts,  das  ohne  Vorprüfung 
zu  entscheiden  hat.  135  Nr.  1  G.-V.-G.)  In  solchen  Bundesstaaten,  in  welchen 
mehrere  Oberlandesgerichte  errichtet  werden,  kann  die  Entscheidung  über  die 
Revision  mit  Ausnahme  gewisser  Fälle  einem  obersten  Landesgericht  übertragen 
Averden.  (§  8  des  E.-G.  zum  G.-V.-G.)   Von  dieser  Befugniss  wurde  vom  Königreich 
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Bayern  Gebrauch  gemacht,  indem  ein  oberstes  Landesgericht  in  München  eingesetzt 
wurde.  (Bayer.  Ausf.  Gesetz  zum  G.-V.-G.  Art.  42.)  Um  eine  der  Rechtseinheit 
nachtheilige  Ueberbürdung  des  Reichsgerichts  mit  Geschäften  zu  verhüten,  wurde 
die  Zulässigkeit  der  Revision  folgenden  Beschränkungen  unterworfen: 

a.  die  Revision  findet  nur  gegen  Endurtheile  der  Oberlandesgerichte 
statt  (§  507); 

b.  die  Zulässigkeit  der  Revision  ist  durch  das  Vorhandensein  einer  Revisions- 
summe  von  mehr  als  1500  M.  bedingt  (§  508); 

c.  die  Revision  kann  in  der  Regel  nur  darauf  gestützt  werden,  dass  die 
Entscheidung  auf  der  Verletzung  eines  Reichsgesetzes  oder  eines  solchen  Landes- 
gesetzes beruhe,  dessen  Geltungsbereich  sich  über  den  Bezirk  des  Berufungs- 
gerichts hinauserstreckt  (§  511). 

Eine  Sukkumbenzstrafe  für  die  mit  der  Revision  unterliegende  Partei  kennt 
die  C.-P.-O  nicht. 

3)  Die  Revision  hemmt  die  Vollstreckbarkeit  der  Urtheile  ebenso  wie  die 
Berufung  (§  645)  und  unterwirft  den  gesammten  Rechtsstreit  einschliesslich  der 
dem  Endurtheil  vorausgegangenen  Entscheidungen  der  Beurtheilung  des  Revisions- 
gerichts (§  510).  Frist  und  Form  der  Einlegung  des  Rechtsmittels  entsprechen 
derjenigen  der  Berufung  (§§  514,  515).  Für  die  Thätigkeit  des  Revisionsgeriehts 
sind  die  von  den  Parteien  in  der  mündlichen  Verhandlung  gestellten  Revisions- 
und Anschliessungsanträge  bestimmend  (§§  522,  279,  518);  für  die  dem  Gericht 
obliegende  freie  Prüfung  aller  in  die  angegriffenen  Theile  des  Rechtsstreits 
einschlagenden  Rechtsfragen  ist  die  Rüge  durch  die  Partei  weder  Vorbedingung 
noch  Schranke  (§§  515,  522).  Das  Verfahren  über  die  Revision  ist  das  Regel- 
verfahren der  ersten  Instanz  (§  520).  Ueber  die  vorbereitenden  Schriftsätze 
bestimmen  die  §§  516—520.  Die  verschiedenen  Richtungen,  nach  welchen  das 
Urtheil  mit  dem  Rechtsmittel  angegriffen  werden  kann,  sind  in  §  516  bezeichnet. 
In  welcher  Weise  zu  entscheiden  ist,  wenn  das  angefochtene  Urtheil  aufgehoben 
wird,  bestimmen  die  §§  527,  528.  Durch  den  letzteren  §  wird  vorgeschrieben, 
dass  das  Berufungsgericht  im  Falle  der  Zurückverweisung  an  die  rechtliche 
Beurtheilung  des  Revisionsgeriehts  gebunden  ist.    (M.  520.) 

§  507. 

Die  Revision  findet  gegen  die  in  der  Berufungsinstanz 
von  den  Oberlandesgerichten  erlassenen  Endurtheile  statt. 

§  808. 

In  Rechtsstreitigkeiten  über  vermögensrechtliche  An- 
sprüche ist  die  Zulässigkeit  der  Revision  durch  einen  den 
Betrag  von  fünfzehnhundert  Mark  übersteigenden  Werth 
des  Besehvverdegegenstandes  bedingt. 
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In  Betreff  des  Werths  des  Beschwerdegegenstandes 
kommen  die  Vorschriften  der  §§  3 — 9  zur  Anwendung. 

Der  Revisionskläger  hat  diesen  Werth  glaubhaft  zu 
machen.  Der  Eid  als  Mittel  der  Glaubhaftmachung  ist  aus- 
geschlossen. 

§  509. 

Ohne  Rücksicht  auf  den  Werth  des  Beschwerdegegen- 
standes findet  die  Revision  statt: 

1.  insoweit  es  sich  um  die  Unzuständigkeit  des  Gerichts 
oder  die  Unzulässigkeit  des  Rechtswegs  oder  die 
Unzulässigkeit  der  Berufung  handelt; 

2.  in  den  Rechtsstreitigkeiten  über  Ansprüche,  für 
welche  die  Landgerichte  ohne  Rücksicht  auf  den 
Werth  des  Streitgegenstandes  ausschliesslich  zu- 
ständig sind. 

(E.  §  485.    M.  520,  551.    K.  247  ff.,  257  ff.,  607  ff.,  703  ff.) 

I.  nesehränkung-  der  Revision  auf  Endnrtlieile  der  Oherlaiidesgerichte. 

(§  507.) 

Nach  §  507  können  die  von  den  Landgerichten  als  Berufungsgerichten 
orlassenen  Urtheile  nicht  durch  Revision  angefochten  werden.  Sofern  ein  O.-L.-G. 
als  Berufungsgericht  entschieden  hat,  kommt  nichts  darauf,  ob  die  Sache  in  erster 
Instanz  an  sich  vor  das  L.-G.  gehörte  oder  nur  durch  Vereinbarung  an  dasselbe 
gebracht  wurde.  Versäumnissurtheile  der  O.-L.-G.  können  durch  Revision  nur 
nach  Massgabe  des  §  474  angefochten  werden.  Bezüglich  der  Entscheidung  im 
Kostenpunkt  kommt  auch  hier  §  94  zur  Anwendung.  (§  529.)  Auch  hier  handelt 
es  sich  nach  Wortlaut  und  Grund  des  Gesetzes  um  eine  Unzulässigkeit  des 
Rechtsmittels.1)  Gegen  Urtheile,  welche  das  Oberlandesgericht  gemäss  §  821 
C.-P.-O.  in  erster  Instanz  erlassen  hat,  findet  gleichwohl  die  Revision  statt. 
Ein  solches  Urtheil  muss  den  in  §  507  erwähnten  Entscheidungen  gleichgestellt 
werden,  da  die  Entscheidung  über  den  Arrest  und  die  einstweiligen  Verfügungen 
dem  Berufungsgericht  übertragen  wurde,  um  eine  abweichende  Beurtheilung  der 
Hauptsache  und  des  Streits  über  den  Arrest  bezw.  die  einstweilige  Verfügung  zu 
verhüten,  dieser  Zweck  aber  nicht  erreicht  werden  könnte,  wenn  nicht  bezüglich 
beider  Fragen  dieselben  Rechtsmittel  stattfänden.-)  Bezüglich  des  Begriffs  „En d- 
urtheil"  sind  die  Bein.  1  und  2  zu  §§  272  IT.  zu  vergleichen.    Es  genügt  nicht, 


l)  V.  dag.  von  kii<>>,  Rechtsmittel  S.  153  und  '.W. 

-')  li.-G.  ('».  De/..  1881,  Entscheid.  V  s.  430  ff.  v.  auch  von  Kräwel  in  der  Zeit- 
schrift für  «I.  Civilpr.  IM.  LI  S.  :i!>7. 

Petersen,  Civilprozess-Ordnunp.  ,J7 
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dass  die  in  Frage  stehende  Entscheidung  sich  der  Form  nach  als  Endurtheil 
darstellt.  Vielmehr  wird  vorausgesetzt,  dass  dieselbe  auch  materiell  als  solches 
anzusehen  ist.  Liegt  eine  Entscheidung  vor,  welche  unter  §  473  fällt,  so  kann 
dieselbe,  auch  wenn  bezüglich  der  Form  des  Urtheils  ein  Verstoss  vorliegt,  erst 
mit  dem  Endurtheil  durch  Revision  angefochten  werden. 2)  Den  wirklichen  End- 
urtheilen  sind,  soweit  es  sich  um  die  Rechtsmittel  (und  Vollstreckbarkeit)  handelt, 
gewisse  Zwischenurtheile  gleichgestellt.  (§§  248  Abs.  2,  276  Abs.  2  und  502 
Abs.  3.)  Wegen  der  Frage,  wer  zur  Einlegung  der  Revision  berechtigt  ist,  ist 
Bern.  IV  zu  §  472  ff.  zu  vergleichen. 

II.  Revisionssumme.    Eesrelvorschrift  des  §  508. 

1)  Nach  §  485  des  Entwurfs  sollte  die  Revision  gegen  die  von  den  Ober- 
landesgerichten in  der  Berufungsinstanz  erlassenen  Endurtheile  nur  zulässig  sein, 
,, soweit  durch  dieselben  die  der  Rechtskraft  fähige  Entscheidung  des  Urtheils 
erster  Instanz  abgeändert  oder  die  Berufung  als  unzulässig  verworfen  ist."  Dagegen 
war  von  einer  Revisionssumme  abgesehen.  Die  J.-K.  hat  aber  den  Grundsatz 
der  „duae  conformes",  der  übereinstimmende  Urtheile  der  Vorinstauzen  gegen 
die  Revision  sicherstellen  sollte,  verworfen  und  die  Einführung  einer  Revisions- 
summe beschlossen.    (K.  247—262,  607—622,  703—707.) 

2)  Die  Revisionssumme  kommt  nur  in  Betracht,  sofern  es  sich  in  dem 
Rechtsstreit  um  „vermögensrechtliche  Ansprüche"  (Bern.  I,  1  zu  §  21) 
handelt,  nicht  soweit  Ansprüche  anderer  Art  in  Frage  stehen.  Handelt  es  sich 
in  einem  Rechtsstreit  neben  vermögensrechtlichen  Fragen  auch  um  Ansprüche 
anderer  Art,  so  ist  die  Revision  bezüglich  aller  streitigen  Ansprüche  ohne  Rücksicht 
auf  den  Werth  des  Beschwerdegegenstands  zulässig  und  es  bleibt  die  Zuständigkeit 
des  Revisionsgerichts  bezüglich  der  vermögensrechtlichen  Ansprüche  (nach  §  235) 
auch  dann  bestehen,  wenn  die  Revision  im  Uebrigen  als  unbegründet  verworfen 
wird.  Nur  wenn  die  Revision  bezüglich  derjenigen  Ansprüche,  die  nicht  vermögens- 
rechtlicher Natur  sind,  als  unzulässig  erklärt  wird,  ist  die  Revision  auch  hin- 
sichtlich der  vermögensrechtlichen  Ansprüche  zu  verwerfen,  da  die  Sache  ebenso 
zu  behandeln  ist,  als  ob  es  sich  von  vornherein  nur  um  diese  Ansprüche  gehandelt 
hätte.  (Vgl.  auch  Bern.  3  zu  §  5  und  Bern.  II.  3  zu  §  136.) :i)  Ob  es  auf  die 
Revisionssumme  ankommt  und  dieselbe  vorhanden  ist,  hat  das  Revisionsgericht 
nach  §  529  bezw.  497  von  Amtswegen  zu  prüfen. 

3)  Für  die  Berechnung  der  Revisionssumme  ist  nicht  der  Streit- 
gegenstand sondern  der  Beschwerdegegenstand  d.  h.  derjenige  Vermögens- 
werth massgebend,  bezüglich  dessen  sich  der  Revisionskläger  verkürzt  glaubt 
und  eine  Aenderung  des  angefochtenen  Urtheils  beantragt.  Dieser  Beschwerde- 
gegenstand ergibt  sich  aus  dem  vom  Revisionskläger  bei  der  mündlichen  Verhandlung 
gestellten  Antrag  in  Verbindung  mit  dem  angefochtenen  Urtheil.    Der  Beschwer de- 


*)  R.-G.  11.  Mai  1880,  Entscheid.  I  S.  427. 

3)  So  auch  Struckmann-Koch  III,  Aufl.  S.  471 ;  Wilmowski-Levy  IL  Aull.  S.  597; 
Gaupp  H  S.  544.    A.  M.  ist  Seuffert  S.  577. 
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gegenständ  kann  hienach  höchstens  soviel  betragen  als  die  Differenz  zwischen 
dem  vom  Revisionskläger  in  der  Berufungsinstanz  gestellten  Antrag  und  dem 
Urtheile  ausmacht.  Es  kommt  dabei  nur  auf  die  geltend  gemachten  Ansprüche, 
nicht  auf  die  in  Frage  stehenden  Einreden  an. x)  Da  es  sich  nur  darum  handelt, 
ob  der  Revisionskläger  durch  dieses  Urtheil  um  mehr  als  1500  Mark  beschwort 
wurde,  kann  der  Gegner  die  Unzulässigkeit  der  Revision  nicht  dadurch  herbei- 
führen, dass  er  nachträglich  den  Anspruch  des  Revisionsklägers  theilweise  aner- 
kennt oder  auf  einen  Theil  seiner  Ansprüche  verzichtet.  Jedenfalls  wird  durch 
diejenigen  Anerkenntnisse,  Theilzahlungen  u.  s.  w.  die  Revision  nicht  ausgeschlossen, 
welche  erst  nach  Zustellung  der  Revisionsschrift  erfolgten. 2)  Beruhigt  sich  der 
Revisionskläger  zum  Theil  bei  dem  seinem  Antrag  nicht  entsprechenden  Urtheil) 
so  kann  die  Beschwerdesumme  noch  geringer  sein  als  die  Differenz  zwischen 
seinem  Antrag  in  der  Berufungsinstanz  und  dem  in  derselben  ergangenen  Urtheil. 3) 
Bezüglich  der  Berechnung  des  Werths  des  Beschwerdegegenstandes  ist  auf  die 
Erläuterungen  zu  den  §§  3—9  zu  verweisen,  deren  Bestimmungen  auch  hier  zur 
Anwendung  kommen.  Die  Anwendung  dieser  Vorschriften  kann  nur  eine  ent- 
sprechende sein,  da  nicht  der  Werth  des  Streitgegenstands  sondern  der  des 
Beschwerdegegenstands  entscheidend  ist.  Dadurch  dass  das  Vorhandensein  des 
erforderlichen  Werthes  nur  glaubhaft  gemacht  werden  muss,  ist  die  Feststellung 
noch  mehr  erleichert  als  nach  §  3.  Die  Beantragung  einer  Beweisaufnahme  durch 
Vernehmung  der  Sachverständigen  genügt  zur  Glaubhaftmachung  nicht.  (§  266.) 4) 
Im  Zweifel  ist  übrigens  für  das  Vorhandensein  der  Revisionssumme  zu  entscheiden. 5) 
4)  Handelt  es  sich  um  ein  bedingtes  Endurtheil  oder  um  ein  Urtheil,  das 
nur  über  eine  prozesshindernde  Einrede  entschieden  hat,  oder  durch  welches 
nur  über  den  Grund  eines  Anspruchs  entschieden  wurde,  so  kommt  es  darauf 
an,  ob  der  Anpruch,  dessen  Anerkennung  in  Frage  steht,  die  Revision  recht- 
fertigen würde,  wenn  derselbe  zu-  oder  aberkannt  worden  wäre.  Bei  Fest- 
stellungsklagen ist  das  Rechtsverhältniss,  dessen  Bestehen  oder  Nichtbestehen 
festgestellt  werden  soll,  entscheidend.  Ist  dieses  nicht  vermögensrechtlicher  Natur, 
so  kommt  §  508  nicht  zur  Anwendung.  Bei  einer  negatorischen  Klage  wegen 
Störung  des  Eigenthums  ist  nicht  immer  das  Eigenthumsrecht  des  Klägers  in 
Frage.  Es  kann  der  Fall  so  liegen,  dass  dasselbe  nicht  den  Gegenstand  der 
Klage  bildet,  sondern  nur  zur  Begründung  derselben  dient.  Steht  der  Werth 
eines  Kaufobjekts  in  Frage,  so  ist  nicht  unbedingt  der  Kaufpreis  entscheidend, 
sondern  der  wirkliche  Werth  zu  Grund  zu  legen.  Der  Werth  von  Urkunden 
und  Büchern  ist  nach  freiem  Ermessen  festzusetzen.    Handelt  es  sich  darum,  ob, 


1)  V.  U.-G.  9.  Febr.  1881,  Entscheid.  IV  S.  355  IV. 

2)  So  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  47l2;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  597; 
Puchelt  II  S.  354;  von  Sarwey  I  S.  ODO;  Gaupp  LI  S.  5i5.  Im  letzteren  Sinne  ent- 
schied das  tt.-G.  am  12.  Okt.  1881,  Entscheid.  V  S.  387. 

3)  V.  von  Kries  a.  a.  O.  S.  312,  313. 

*)  R.-G.  8.  Nov.  1881,  jur.  Wochenschr.  J.  1881  S.  2ri;  d.  Juristenzeitung  VI 
S.  715. 

)  R.-G.  11.  Febr.  1882,  jur.  Wochenschritt  J.  1882  S.  (J0  und  91. 
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Handelsbücher  u.  s.  w.  an  dem  einen  oder  anderen  Orte  vorzulegen  bezw.  mit- 
zutheilen  sind,  so  sind  lediglich  die  durch  die  Versendung  oder  Einsichtnahme 
verursachten  Kosten  bei  der  Werthbestimmung  des  Beschwerdegegenstands  mass- 
gebend. l) 

5)  Wenn  mehrere  Ansprüche  in  einer  und  derselben  Klage  geltend  gemacht 
wurden  und  durch  dasselbe  Urtheil  über  dieselben  entschieden  worden  ist,  sind 
dieselben  (nach  §  5)  zum  Zweck  der  Berechnung  des  Werths  des  Beschwerde- 
gegenstandes zusammenzurechnen.  Eine  Zusammenrechnung  des  Gegenstands  der 
Revisions-  und  Anschlussrevisionsbeschwerden  findet  nicht  statt.  Dagegen  kann 
die  Bestimmung  des  §  5,  nach  welcher  eine  Zusammenrechnung  des  Gegenstandes 
der  Klage  und  Widerklage  nicht  stattfindet,  hier  nicht  zur  Anwendung  kommen. 
Dieselbe  bezieht  sich  bloss  auf  die  für  die  Zuständigkeit  des  Gerichts  entscheidende 
Berechnung  des  Werthes  des  Streitgegenstandes.  Die  Revision  erscheint  dagegen 
als  zulässig,  wenn  der  Beschwerdegegenstand,  auf  den  sich  die  Revision  bezieht, 
im  Ganzen  einen  Werth  von  mehr  als  1500  M.  hat.2)  Hat  eine  Trennung 
des  Verfahrens  (§  130)  stattgefunden  und  ist  dann  über  die  in  Frage  stehenden 
Ansprüche  in  verschiedenen  Urtheilen  erkannt  worden,  so  ist  für  jedes  Urtheil 
die  Revisionssumme  besonders  zu  berechnen.  Ebenso  verhält  es  sich,  wenn  das 
Gericht  ein  Theilurtheil  erlassen  hat.  Die  Verbindung  mehrerer  Prozesse  durch 
das  Gericht  (§  138)  hat  dagegen  die  Wirkung,  dass  die  verschiedenen  Ansprüche 
zusammengerechnet  werden  müssen. :t)  Dass  durch  den  Erlass  eines  Theil- 
urtheils  unter  Umständen  die  Revision  abgeschnitten  werden  kann,  wurde  in  der 
J.-K.  anerkannt.  (K.  95  ff.;  543,  012,  010  IT.  700  ff.)  Die  Revision  kann  nicht 
dadurch  zulässig  gemacht  werden,  dass  gegen  mehrere  Theilurtheile  gleichzeitig 
Revision  eingelegt  wird.  Vielmehr  ist  gegen  jedes  Urtheil  die  Revision  besonders 
einzulegen  und  die  Revisionssumme  besonders  zu  berechnen. 

III.  Ausnalimevorschrifteu  des  §  501). 

Durch  §  509  werden  nach  zwei  Richtungen  Ausnahmen  von  dem  in  §  508 
aufgestellten  Grundsatze  gemacht.  Die  Vorschrift  des  §  507  wird  durch  diese 
Ausnahmen  nicht  berührt.  (Vgl.  Anl.  K.  zu  dem  Prot,  über  die  104ste  Sitzung 
der  J.-K.  S.  10.)  Bezüglich  der  in  Nr.  1  getroffenen  Bestimmungen  ist  es  einerlei, 
ob  es  sich  um  sachliche  oder  örtliche  Unzuständigkeit  handelt  (Bern,  zu  1 
und  2.)  Auch  kommt  nichts  darauf  an,  ob  das  Berufungsgericht  die  Berufung 
mit  Unrecht  für  zulässig  oder  für  unzulässig  bezw.  sich  für  zuständig  oder  für 
unzuständig  erklärt  hat. 4)    Wurde  die  Berufung  als  unzulässig  verworfen .  weil 


1)  V.  hiezu  R.-G.  22.  Okt.  und  17.  Dez.  1880,  7  und  18.  Jan.  1881,  Entscheid.  II 
S.  403,  III  S.  390,  419  und  94, 

2)  V.  auch:  Strackmann-Koch  III.  Aull.  S.  472;  Wilmowski-T.evy  11.  Aufl.  S.  598; 
Endemann  II  S.  448;  Kleiner  II  S.  500;  Gaupp  II  S.  540;  von  Kries  a.  a.  0.  S.  315. 

3)  R.-G.  5.  Juli  1881,  Entscheid.  V  S.  354  ff. 

4)  So  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  473;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  59U; 
Seuffert  579;  Endemann  II  450;  Hellmann  II  S.  43*;  Gaupp  11  S.  547;  ferner  R.-G, 
'2b.  Jan.  1882,  jur.  Wochenschr.  1882  S.  70.    A.  M.  ist  Puclielt  II  S.  350 
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es  versäumt  worden  sei,  dieselbe  rechtzeitig  einzulegen,  so  muss  gleichfalls  §  509 
Nr.  1  zur  Anwendung  kommen.  !)  Mit  Rücksicht  auf  die  Vorschriften  des  §  500 
bleibt  auch  in  denjenigen  Fällen,  in  welchen  es  sich  um  einen  vermögensrechtlichen 
Anspruch  handelt  und  die  Beschwerdesümrae  fehlt,  die  Rechtskraft  der  Urtheilc 
der  Oberlandesgerichte  in  der  Schwebe,  sofern  überhaupt  einer  der  in  diesem  §  auf- 
gezählten Punkte  als  Revisionsgrund  denkbar  ist.  2)  Die  Vorschrift  in  Nr.  2, 
welche  die  im  G.-V.-G.,  §  70  Abs.  2  und  o  vorgesehenen  Fälle  betrifft,  hat  zu 
einer  besonderen  Bestimmung  über  die  Prozesskosten  geführt.    (Bern.  3  zu  §  92.) 

§  810. 

Der  ßeurtheilung  des  Revisionsgerichts  unterliegen 
auch  diejenigen  Entscheidungen,  welche  dem  Endurtheile 
vorausgegangsn  sind,  sofern  nicht  dieselben  nach  den  Vor- 
schriften dieses  Gesetzes  unanfechtbar  oder  mit  der  Be- 
schwerde anfechtbar  sind. 

(E.  §  486.    M.  — .  K.  262.) 

Die  Vorschrift  des  §  entspricht  derjenigen  des  §  473.  Es  ist  desshalb 
auf  die  Erläuterungen  zu  diesem  §  zu  verweisen.  Die  Vorentscheidungen 
des  Gerichts  erster  Instanz  kommen  für  das  Revisionsgericht  als  Gegenstand  der 
Anfechtung  nicht  in  Betracht.  Ist  eine  solche  Entscheidung  vom  Berufungsgerichte 
bestätigt  worden,  so  ist  die  Beschwerde  doch  nur  gegen  das  Urtheil  des  Ober- 
landesgerichts zu  richten. 

§  811 

Die  Revision  kann  nur  daraufgestützt  werden,  dass  die 
Entscheidung  auf  der  Verletzung  eines  Reichsgesetzes  oder 
eines  Gesetzes,  dessen  Geltungsbereich  sich  über  den  Bezirk 
des  Berufungsgerichts  hinauserstreckt,  beruhe. 

§  812. 

Das  Gesetz  ist  verletzt,  wenn  eine  Rechtsnorm  nicht 
oder  nicht  richtig  angewendet  worden  ist. 


i)  V.  auch  Struckmann-Koch,  Wilmowski-Lev}  und  Gaupp  a.  a.  0.  A.  M.  ist 
Siebenhaar  s.  508. 

a)  U.-G.  25.  Jan.  1882,  jurist.  Wochenschrift  .1.  1882  S.  70. 
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§  813. 

Eine  Entscheidung  ist  stets  als  auf  einer  Verletzung  des 
Gesetzes  beruhend  anzusehen: 

1.  wenn  das  erkennende  Gericht  nicht  vorschrifts- 
mässig  besetzt  war; 

2.  wenn  bei  der  Entscheidung  ein  Richter  mitgewirkt 
hat,  welcher  von  der  Ausübung  des  Richteramts 
kraft  Gesetzes  ausgeschlossen  war,  sofern  nicht  dieses 
Hinderniss  mittels  eines  Ablehnungsgesuchs  ohne 
Erfolg  geltend  gemacht  ist; 

3.  wenn  bei  der  Entscheidung  ein  Richter  mitgewirkt 
hat,  obgleich  derselbe  wegen  Besorgniss  der  Be- 
fangenheit abgelehnt  und  das  Ablehnungsgesuch 
für  begründet  erklärt  war; 

4.  wenn  das  Gericht  seine  Zuständigkeit  oder  Unzu- 
ständigkeit mit  Unrecht  angenommen  hat; 

5.  wenn  eine  Partei  in  dem  Verfahren  nicht  nach  Vor- 
schrift der  Gesetze  vertreten  war,  sofern  sie  nicht 
die  Prozessführung  ausdrücklich  oder  stillschwei- 
gend genehmigt  hat; 

6.  wenn  die  Entscheidung  auf  Grund  einer  mündlichen 
Verhandlung  ergangen  ist,  bei  welcher  die  Vor- 
schriften über  die  Oeffentlichkeit  des  Verfahrens 
verletzt  sind; 

7.  wenn  die  Entscheidung  nicht  mit  Gründen  ver- 
sehen ist. 

(E.      487—489.    M.  521—524.    K.  247—265.) 

I.  Allgemeine  Bemerkungen. 

Durch  die  §§  511—513  wird  der  Grundsatz  zur  Geltung  gebracht,  dass 
sich  die  Thätigkeit  des  Revisionsgerichts  auf  eine  erneute  rechtliche  Prüfung  der 
Sache  beschränkt.  (Vorbem.  1.)  Während  in  den  §§  508  und  509  formelle 
Erfordernisse  für  die  Zulässigkeit  der  Revision  aufgestellt  wurden,  handelt  es 
sich  hier  um  materielle  Voraussetzungen  derselben.  Fehlt  es  au  einer  der  in 
§§  508  und  509  aufgestellten  Vorbedingungen,  so  ist  die  Revision  als  unzulässig 
zu  verwerfen.    Dagegen  ist  dieselbe,  wenn  sie  nicht  in  Gemässheit  der  §§  511—513 
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begründet  werden  kann,  einfach  zurückzuweisen.  Dieser  Unterschied  ist  von 
praktischer  Bedeutung  bezüglich  der  Anschliessung.    (§§  183  Abs.  1,  518.) 

II.  Entscheidungen,  welche  auf  der  Verletzung"  eines  Reichsgesetzes  oder 
eines  demselben  gleichgestellten  (Gesetzes  beruhen,   §  511.) 

1.  Unanfechtbarkeit  rein  ^tatsächlicher  Entscheidungen. 

Die  rein  thatsächliche  Würdigung  des  Vorbringens  der  Parteien  und  der 
aufgenommenen  Beweise  ist  der  Beurtheilung  des  Revisionsgerichts  entzogen. 
Wird  gar  nicht  behauptet,  dass  eine  gesetzliche  Vorschrift  verletzt  wurde  oder 
ergibt  sich  aus  der  Prüfung  der  Sache,  dass  dies  nicht  der  Fall  ist,  so  ist  die 
Revision  zu  verwerfen.  Die  im  angefochtenen  Urtheil  gerichtlich  festgestellten 
Thatsachen  sind  für  das  Revisionsgericht  unbedingt  massgebend.  (§  524.)  Zu 
den  thatsächlichen  Entscheidungen  gehören  die  Urtheile,  welche  sich  mit 
dem  Inhalt  bezw.  Sinn  einer  über  ein  Rechtsgeschäft  errichteten  Urkunde 
befassen  wie  die  Erkenntnisse,  welche  bezüglich  eines  mündlich  abgeschlossenen 
Vertrags  die  Absicht  der  Parteien  feststellen.  Ebenso  ist  die  Auslegung  von 
Gesellschaftsstatuten,  von  rechtskräftigen  Urtheilen,  über  deren  Tragweite  Streit 
besteht,  u.  s.  w.  als  thatsächliche  Entscheidung  aufzufassen.  Als  Thatsachen 
gelten  auch  die  sogen,  inneren  Thatsachen  insbesondere  der  Umstand,  ob  etwas 
von  einer  Partei  gewollt  wurde,  ob  sie  von  einer  Thatsache  Kenntniss  hatte,  ob  sie 
in  gutem  oder  bösem  Glauben  war  u.  s.  w.  (Bern.  I,  4  zu  410).  Die  Unterstellung 
der  Thatsachen  unter  das  Gesetz  gehört  zur  rechtlichen  Würdigung  der  Sache, 
(Bern.  III.  2.)  Auch  wo  es  sich  nicht  um  diese  sondern  lediglich  um  eine  Beur- 
theilung der  Thatsachen  handelt,  kann  übrigens  eine  Gesetzesverletzung  vorliegen, 
wenn  bezüglich  der  thatsächlichen  Würdigung  bestimmte  Vorschriften  bestehen, 
z.  B.  gesetzliche  Vermuthungen  aufgestellt  worden  sind  und  diesen  zuwider- 
gehandelt wurde.  Soweit  das  Ergebniss  der  thatsächlichen  Würdigung  durch 
die  unrichtige  Anwendung  einer  Rechtsnorm  oder  die  Nichtanwendung  einer 
solchen  Rechtsnorm  gewonnen  worden  ist,  welche  hätte  angewendet  werden  sollen, 
unterliegt  die  Entscheidung  der  Anfechtung  durch  die  Revision.  (M.  521.) l) 
Ebenso  findet  Revision  statt,  wenn  die  rechtliche  Würdigung  einer  Verabredung 
nicht  richtig  gewürdigt  oder  verkannt  worden  ist,  z.  B.  wenn  ein  Kaufvertrag 
vorliegt  und  das  Berufungsgericht  angenommen  hat,  es  sei  der  Vertrag  als  ein 
Kommissionsgeschäft  oder  als  ein  anderes  Rechtsgeschäft  anzusehen. 2) 

2.  Entscheidungen ,  welche  auf  einer  Gesetzesverletzung  beruhen. 

Damit  ein  Urtheil  der  Revision  unterliegt,  muss  zwischen  der  Gesetzesver- 
letzung und  der  ergangenen  Entscheidung  ein  ursächlicher  Zusammenhang  bestehen. 
Es  wird  vorausgesetzt,  dass  die  angefochtene  Entscheidung  auf  einer  Verletzung 


!)  R.-G.  15.  Mai  und  23.  Juni  1880,  Entscheid.  II  S.  379  ff.  und  123  ff.,  III 
S.  203;  Streich  im  würtemb.  Gerichtsblatt  Bd.  19  S.  101  ir. 

»)  R.-G.  23.  April  1880,  5.  und  L2.  Jan.  1881,  Entscheid.  I  S.  338  ff.  III  S.  109 
und  425. 
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des  Gesetzes  beruht,  d.  h.  dass  ohne  die  begangene  Gesetzesverletzung  die 
Entscheidung  nicht  so  hätte  ergehen  können,  wie  sie  ergangen  ist.  Nicht  eine 
aus  den  Entscheidungsgründeii  sich  ergebende  sondern  nur  eine  durch  die  Ent- 
scheidung begangene  Verletzung  des  Gesetzes  kann  den  Erfolg  der  Revision 
begründen.  (M.  521).  Dass  die  Rechtsnorm,  deren  Nichtanwendung  als  Revisions- 
grund geltend  gemacht  wird,  ausdrücklich  als  unzutreffend  bezeichnet  wurde,  ist 
nicht  erforderlich;  ,,sie  ist  verletzt,  weun  sie  auf  das  festgestellte  Sachverhältniss 
hätte  angewendet  werden  müssen."  (M.  a.  a.  0.)  Andererseits  ist  die  Revision 
zurückzuweisen,  wenn  zwar  die  Entscheidungsgründe  eine  Gesetzesverletzung 
ergeben,  die  Entscheidung  sich  aber  auch  nach  den  massgebenden  Gesetzes- 
bestimmungen als  richtig  darstellt.  (§  52G.)  Uebrigens  wird  nicht  vorausgesetzt, 
dass  die  angefochtene  Entscheidung  ausschliesslich  auf  der  Verletzung  eines 
unter  §  511  fallenden  Gesetzes  beruht.  Vielmehr  genügt  es,  dass  dieselbe  auch 
auf  einem  solchen  Gesetz  beruht,  also  ohne  dessen  Verletzung  nicht  in  der 
vorliegenden  Art  hätte  ergehen  können.  *) 

3.  lieiclisgesetze  und  denselben  gleichgestellte  Landesgesetze. 

Die  Verletzung  eines  Reichsgesetzes  rechtfertigt  die  Revision  ohne  Rück- 
sicht darauf,  ob  dasselbe  für  das  ganze  Reichsgebiet  oder  nur  für  einzelne  Theile 
desselben  erlassen  wurde.  (M.  522.)  Es  kommt  nichts  darauf  au,  ob  sich  im  letzterem 
Falle  dessen  Geltungsbereich  über  den  Bezirk  eines  Oberlandesgerichtes  hinaus- 
erstreckt. Auch  ist  es  gleichgültig  ob  das  Reichsgesetz  unmittelbar  oder  mittel- 
bar angewandt  wurde.2)  Die  Gesetze  des  norddeutschen  Bundes  siud  als  solche 
nicht  ohne  weiteres  Reichsgesetze  sondern  nur  soweit  sie  in  §  2  des  Gesetzes  vom 
16.  April  1871  zu  Reichsgesetzen  erhoben  oder  später  als  solche  in  einem  der 
Bundesstaaten  eingeführt  wurden.  Die  für  Elsass-Lothringen  bestimmten  Gesetze, 
welche  nicht  auf  Grund  der  allgemeinen  Zuständigkeit  der  Organe  des  Reichs, 
sondern  nur  desshalb  vom  Reich  erlassen  worden  sind,  weil  diesem  die  Souveränetät 
über  das  Reichsland  zusteht,  sind  nicht  als  Reichsgesetze  im  Sinne  des  §  511 
anzusehen.  Um  dies  ausdrücklich  festzustellen,  wurde  in  der  J.-K.  der  Zusatz 
beantragt:  ,, Unter  „Reichsgesetz"  im  Sinne  dieses  §  sind  die  kraft  der  Reichs- 
hoheit für  das  Reichsland  Elsass-Lothringen  erlassenen,  nicht  innerhalb  der 
allgemeinen  Reichszuständigkeit  begriffenen,  Gesetze  nicht  verstanden."  Der  Antrag 
wurde  aber  zurückgezogen  nachdem  Direktor  von  Arnsberg  erklärt  hatte:  „Die 
von  Reichswegen  für  Elsass-Lothringen  erlassenen  Landesgesetze  seien  keine 
Reichsgesetze  im  Sinne  des  §  511.  Die  Reichsgesetze,  welche  als  solche  für 
Elsass-Lothringen  erlassen  worden,  seien  im  Reichsgesetzblatte,  die  Landesgesetze 
im  Gesetzblatt  für  Elsass-Lothringen  publizirt."    (K.  263.) 

Damit  die  Verletzung  eines  Landesgesetzes  die  Revision  begründen  kann, 
wird  vorausgesetzt,  dass  dasselbe  im  Bezirk  des  Berufungsgerichts  und  ausserdem 
mindestens  noch  im  Bezirk  eines  anderen  Oberlandesgerichts  oder  eines  Theils 
desselben  gilt,    Da  diese  Beschränkung  in  solchen  Fällen  zu  Schwierigkeiten 


*)  V.  Endemann  II  S.  455;  Struckmann-Koch  [II.  Aufl.  S.  470;  Gaupp  II  S.  550, 
2)  R.-G.  6.  Okt.  1880,  Entscheid.  II  S.  93. 
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fuhrt,  in  denen  es  zweifelhaft  ist,  ob  das  betreffende  Rechtsinstitut  dem  gemeinen 
Rechte  angehört  oder  auf  partikularrechtlichen  Normen  beruht,  wurde  durch  §  6 
E.-G.  dem  Kaiser  die  Befugniss  eingeräumt,  im  Wege  der  Verordnung  unter 
Zustimmung  des  Bundesraths  Ausnahmen  von  der  Regel  des  §  511  eintreten  zu 
lassen.  Eine  solche  Verordnung  wurde  am  28.  Sept.  1879  erlassen  (R.-G.-Bl.  S.  299) 
und  am  10.  April  1880  (R.-G.-Bl.  S.  109)  vom  Reichstag  mit  Ausschluss  des  §  3 
genehmigt.  (Vgl.  Bern,  zu  §  0  E.-G.) x)  Die  blosse  materielle  Uebereinstimmung 
macht  mehrere  Gesetzesbestimmungen  nicht  zu  identischen.  Dagegen  ist  Identität 
vorhanden,  wenn  ein  bestimmtes  Gesetz  oder  ein  einzelner  Rechtssatz  durch  einen 
Akt  der  Gesetzgebung  in  einem  anderen  Gebiet  eingeführt  wurde. 2)  Darauf, 
dass  die  der  Entscheidung  zu  Grund  gelegte  Bestimmung  des  gemeinen  Rechts 
durch  ein  Landesgesetz  aufgehoben  sei,  dessen  Verletzung  die  Revision  nicht 
begründen  würde,  kann  diese  nicht  gestützt  werden. 3)  Das  Revisionsgericht  hat 
übrigens  auch  dann  über  die  Frage  zu  entscheiden,  ob  ein  unter  §  511  fallendes 
Gesetz  verletzt  wurde,  wenn  es  sich  um  einen  Konflikt  mit  einem  an  sich  der 
Beurtheilung  des  Revisionsgerichts  entzogenen  Gesetze  handelt  und  dasjenige 
Recht,  dessen  Verletzung  die  Revision  begründet,  durch  Nichtanwendung  verletzt 
worden  ist.    (Bern.  II  zu  §§  524  ff.) 

i.  Ausländisches  Recht,    Bestimmimyen  des  so<jeu.  internationalen 

Privatrechts. 

Da  die  Revision  nur  dann  stattfindet,  wenn  ein  in  dem  Bezirk  des  betr. 
Oberlandesgerichts  geltendes  Gesetz  verletzt  wurde,  kann  dieselbe  nicht  darauf 
gestützt  werden,  dass  ausländisches  Recht,  Mas  ausnahmsweise  zur  Anwendung 
kommt,  nicht  richtig  angewendet  worden  sei.  (M.  523.)  Ebenso  kann  die  Ver- 
letzung voirinländischem  Recht,  das  im  Bezirk  des  betr.  Oberlandesgerichts  keine 
Geltung  hat  aber  ausnahmsweise  zur  Anwendung  kommt,  weil  es  sich  um  die 
Rechtsfähigkeit  einer  Partei  oder  um  andere  nach  dem  für  sie  geltenden  Recht 
zu  beurtheilende  Rechtsverhältnisse  handelt,  die  Revision  nicht  begründen.  Legt 
z.  B.  das  O.-L.-G.  für  Elsass-Lothringen  eine  in  dem  vorliegenden  Rechtsfall  an- 
wendbare Rechtsnorm  des  pr.  A.  L.-R.  unrichtig  aus,  so  kann  das  Urtheil  wegen 
dieser  unrichtigen  Auslegung  nicht  angefochten  werden.  (M.  523).  Anders  liegt 
die  Sache  wenn  die  Revision  derauf  gestützt  wird,  dass  das  Berufungsgericht 
statt  des  ausländischen  Rechts  oder  statt  des  Rechts  eines  anderen  deutschen 
Gebiets  das  in  seinem  Bezirk  geltende  Recht  zur  Anwendung  gebracht  habe.  In 
diesem  Falle  wird  behauptet,  dass  von  dem  Berufungsurtheil  gegen  die  Grund- 
sätze der  sogenannten  örtlichen  Kollision  der  Rechte  Verstössen,  also  eine  für 
das  Berufungsgericht  geltende  Rechtsnorm  verletzt  sei.  (M.  523).  Es  muss  also 
§  511  Anwendung  linden  und  zwar  kommt  es  nicht  darauf  an,  ob  das  Recht, 
das  zur  Anwendung  hätte  gebracht  werden  sollen,   unter  die  Vorschriften  des 


l)  V.  liie/ii  «Ii«'  Crtheile  des  R.-G.  vom  28.  Mai,  G.  Okt.  und  10.  Dez.  1880  und 
vom  29.  März  und  '2:i.  Juni  1881,  Entseheid.  II  S.  66,  III  S.  '203,  V  S.  367  und  103 
aj  R.-G.  20.  Sept.  1881,  Entscheid.  V  s.  358. 
8)  R.-G.  14.  Juni  1881,  Entscheid.  IV  S.  i99. 
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§  511  fällt  sondern  ob  der  Geltungsbereich  des  Rechts,  das  bezüglich  der  sogen. 
Statutenkollision  massgebend  ist,  sich  über  den  Bezirk  des  Berufungsgerichts 
hinaus  erstreckt.  Die  Verletzung  eines  aufgehobenen  Gesetzes,  welches  auf  ein 
zur  Zeit  bestehendes  Rechtsverhältniss  noch  Anwendung  findet,  weil  dieses  unter 
der  Herrschaft  des  aufgehobenen  Gesetzes  entstanden  ist,  kann  die  Revision  nicht 
begründen.  Dieses  Gesetz  hat  im  Bezirk  des  betr.  Oberlandesgerichts  keine 
Geltung  mehr.  Vielmehr  liegt  die  Sache  bezüglich  desselben  ebenso  wie  hinsicht- 
lich der  ausländischen  oder  in  einem  anderen  Bundesstaat  geltenden  gesetzlichen 
Vorschriften,  welche  ausnahmsweise  auf  ein  bestimmtes  Rechtsverhältniss  Anwen- 
dung finden,  weil  dieses  in  ihrem  Geltungsbereich  entstanden  ist. l) 

III.  Nichtanwendung  oder  unrichtige  Anwendung  einer  Rechtsnorm.  (§  512.) 

1)  Als  Gesetz  im  Sinne  der  C.-P.-O.  ist  nach  §  12  des  E.-G.  jede  „Rechts- 
norm" anzusehen.  Es  kommt  hienach  nicht  darauf  an,  welcher  Quelle  dieses 
Recht  seine  Entstehung  verdankt  und  es  wird  durch  die  Verletzung  einer  dem 
Gewohnheitsrecht  entstammenden  Rechtsnorm  ebenso  die  Revision  begründet, 
wie  durch  die  Verletzung  des  geschriebenen  Rechts.  (M.  522.) 2)  Die  in  §  118 
G.-V.-G.  erwähnten  Handelsgebräuche  haben,  insoweit  sie  Handelsge- 
wohnheitsrechtssätze sind,  dieselbe  Bedeutung,  wie  anderes  Gewohnheits- 
recht. (M.  a.  a.  0.)  Dagegen  gehören  thatsächliche  Handelsgebräuche  oder 
Haudelssitten  nicht  hierher3)  Eine  Vorschrift,  welche  die  Revision  wegen  Ver- 
letzung solcher  Handelsgebräuche  in  allgemeiner  Weise  ausschliesst,  wurde  nicht 
für  gerechtfertigt  gehalten.  In  Beziehung  auf  die  Ermittlung  des  Gewohnheits- 
rechts gelten  übrigens  nach  §  265  insofern  andere  Grundsätze  wie  bezüglich  des 
geschriebenen  Rechts  als  dasselbe,  wenn  es  dem  Gericht  unbekannt  ist,  des 
Beweises  bedarf.  (Bern.  2  zu  §  265.)  Wurde  eine  dem  Gewohnheitsrecht  ange- 
hörende Norm  nicht  zur  Anwendung  gebracht,  weil  dasselbe  dem  Gericht  nicht 
bekannt  war  und  die  Partei,  welche  sich  auf  die  Rechtsnorm  berief,  einen  Beweis 
nicht  erbrachte,  so  findet  dessenungeachtet  Revision  statt.  Es  können  aber  dann 
der  Partei,  welche  es  unterHess,  in  der  Berufungsinstanz  einen  Beweis  anzubieten, 
die  Kosten  zur  Last  gelegt  werden. 

2)  Damit  von  der  Verletzung  eines  Gesetzes  die  Rede  sein  kann,  wird 
vorausgesetzt,  dass  eine  bestimmte  (gebietende  oder  verbietende)  Vorschrift  vor- 
liegt. Es  findet  desshalb  Revision  nicht  statt,  wenn  das  Gesetz  dem  richterlichen 
Ermessen  einen  freien  Spielraum  lässt  und  nur  behauptet  wird,  der  Richter  habe 
innerhalb  dieses  Spielraums  von  der  ihm  eingeräumten  Befugniss  einen  unrich- 
tigen Gebrauch  gemacht.    Aus  diesem  Grunde  kann  z.  B.  die  Revision  nicht 


')  V.  R.-G.  22.  Nov.  1881,  Entscheid.  V  S.  417.  A.  M.  sind  Struckmann  und 
Koch  III.  Aull.  S.  475;  von  Wilmowski  und  Levy  11.  Aull.  S.  604;  Gaupp  II  S.  551. 

2)  V.  R.-G.  6.  Nov.  1880,  Entscheid.  11  S.  182 

3)  V.  hiezu:  Laband  in  der  Zeitschrift  für  Handelsrecht  Bd.  17  S.  106  iL  insbes. 
S.  487  ff.  und  497  ff.,  ferner  die  Urtheiie  des  R.-O.-H.-G.  vom  28.  Juni  1872,  25.  Okt. 
1873  und  25.  Febr.  1874,  Entscheid.  Bd.  VI  Nr.  83  S.  368  ff.,  Bd.  XI.  Nr.  *l  S,  2'.!  ff, 
und  Bd.  XII.  Nr.  94  S.  282  ff.  insbes.  S.  287. 
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darauf  gestützt  werden,  dass  ein  Vertagungsantrag  mit  Unrecht  abgelehnt  worden 
sei1)  Liegt  eine  bestimmte  Vorschrift  vor,  so  macht  es  keinen  Unterschied, 
ob  dieselbe  ein  positives  Handeln  gebietet  oder  ein  Verbot  enthält.  Sowohl 
wenn  der  positiven  Vorschrift  durch  Unterlassung  zuwidergehandelt,  als  wenn 
ein  Verbot  missachtet  wurde,  ist  eine  geltende  Rechtsnorm  nicht  angewandt  worden. 
Die  Revision  ist  nicht  (wie  die  Nichtigkeitsbeschwerde  des  preussischeu  Rechts) 
auf  die  Fälle  beschränkt,  in  denen  ein  Rechtsgrundsatz  verletzt  wurde.  Auch 
kommt  nichts  darauf  an,  ob  die  verletzte  Rechtsnorm  in  einem  Gesetz  aus- 
drücklich ausgesprochen  wurde  oder  ob  sie  sich  aus  dem  Sinne  und  Zusammen- 
hang desselben  ergibt.  Die  Revision  findet  endlich  nicht  bloss  dann  statt,  wenn 
es  sich  um  ein  Gesetz  im  formellen  Sinne  des  Worts  handelt  sondern  auch  dann, 
wenn  die  verletzte  Rechtsnorm  in  einer  Verordnung  enthalten  ist,  sofern  diese 
nur  für  den  Richter  massgebend  ist  also  hätte  zur  Anwenduug  gebracht  werden 
müssen.  Dagegen  fallen  die  auf  die  Ausführung  des  Gesetzes  bezüglichen  An- 
ordnungen der  Behörden  nicht  unter  den  Begriff  des  Gesetzes. 2) 

3)  Wurde  auf  die  vom  Berufungsgericht  festgestellten  Thatsachen  eine 
andere  Rechtsnorm  angewendet,  als  es  nach  den  bestehenden  Gesetzen  hätte 
geschehen  müssen,  so  wurde  in  der  rechtlichen  Beurtheilung  der  Thatsachen, 
nicht  in  der  thatsächlichen  Würdigung  gefehlt;  es  liegt  also  unzweifelhaft  eine 
Verletzung  des  Gesetzes  vor.  Ja  die  ,, Gesetzesverletzung  bei  Anwendung  des 
Gesetzes  auf  das  festgestellte  Sachverhältniss"  (§  528  Nr.  1)  bildet  sogar  den 
praktisch  wichtigsten  Fall  der  Anwendung  der  Revision.  (M.  522.)  Die  Trennung 
der  Rechtsfrage  in  zwei  Gebiete,  „konkrete  und  abstrakte  Beurtheilung",  und 
die  Ausschliessung  der  ersteren  von  der  Beurtheilung  des  höheren  Richters  ist  der 
C.-P.-O.  fern.  Der  Prüfung  und  Entscheidung  des  Revisionsgerichts  unterliegt 
z.  B.  die  Frage:  ob  bei  der  Unterstellung  der  gerichtlich  festgestellten  Thatsachen 
unter  den  Rechtsbegriff  „Besitz",  „culpa"  u.  s.  w.  von  dem  Berufungsgerichte 
gefehlt  wurde.  An  die  in  der  Berufungsinstanz  festgestellten  Thatsachen  ist 
das  Revisionsgericht  gebunden,  nicht  aber  an  die  rechtlichen  Schluss- 
folgerungen, welche  das  Berufungsgericht  aus  denselben  gezogen  hat.  (M.a.  a.  0.; 
K.  266.) 

4)  Zwischen  den  Rechtsnormen,  welche  dem  materiellen  Rechte  angehören 
und  denen,  welche  das  Verfahren  zum  Gegenstand  haben,  besteht  rechtlich  bezüg- 
lich der  Revision  ein  Unterschied  nicht.  Thatsächlich  wird  sich  allerdings  ein 
solcher  häutig  geltend  machen,  insofern  bei  Verletzung  von  prozessualischen 
Vorschriften  nicht  leicht  anzunehmen  ist,  dass  die  Entscheidung  auf  der  Gesetzes- 
verletzung beruht.  Mit  Rücksicht  darauf  wurde  in  §  513  hinsichtlich  gewisser 
besonders  wichtiger  Prozessvorschriften  bestimmt,  es  müsse  angenommen  werden, 
dass  die  Entscheidung  auf  der  Gesetzesverletzung  beruhe.  Auf  die  „wesent- 
lichen" Prozessvorschriften  ist  die  Revision  nicht  beschränkt.  Dagegen  ist  die- 
selbe ausgeschlossen,  wenn  der  Mangel  nach  §  267  geheilt  worden  ist.    (§  521.) 


>)  V.  R.-G.  3.  .lau.  1882,  jur.  Wochenschrift  .1.  L882  s.  37. 

2)  V.  Entscheid,  des  R.-O.-H.-G.Bd.  19  S.  18i;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S  470. 
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IV.  Besondere  Vorschriften  des  §  513. 

1)  Durch  §  513  soll  gegenüber  dem  im  §  511  aufgestellten  Grundssatz 
die  Rüge  gewisser  Gesetzesverletzungen,  denen  eine  absolute  Bedeutung  beigelegt 
wird,  unbedingt  gesichert  werden.  (M.  524.)  Dass  der  Zusammenhang  „stets'' 
anzunehmen  ist,  sichert  gegen  die  Annahme,  als  würden  durch  Aufzählung  dieser 
Fälle  andere  Fälle,  in  denen  die  Entscheidung  auf  der  Verletzung  eines  Prozess- 
gesetzes beruht,  von  der  Revision  ausgeschlossen. 

2)  Die  Nr.  1  begreift  alle  Fälle,  in  denen  die  Besetzung  des  Gerichts  den 
Vorschriften  des  G.-V.-G.  widerspricht,  gleichviel,  ob  es  sich  um  die  Fähigkeit 
eines  Richters  zum  Richtcramte  (§§  2—5,  10,  11,  109,  114,  127  G.-V.-G.)  oder 
um  die  Zahl  der  Richter  (§§  22,  77,  100,  124,  139,  140,  194  ib.)  handelt. 
Ausserdem  kommt  die  Vorschrift  des  §  280  C.-P.-O.  in  Betracht.  (M.  S.  524.) 
Der  Umstand,  dass  bei  der  Entscheidung  ein  Richter  mitwirkte,  welcher  nach 
der  auf  Grund  des  §  62  bezw.  121  G.-V.-G.  beschlossenen  Geschäftsvertheilung 
nicht  hätte  mitwirken  sollen,  oder  dass  im  Falle  der  Verhinderung  eines  Richters 
nicht  der  richtige  Vertreter  einberufen  wurde,  oder  dass  nicht  dasjenige  Mitglied 
der  Kammer  oder  des  Senats  den  Vorsitz  führte,  dem  derselbe  nach  dem  Gesetz 
zukam,  hindert  nicht,  dass  das  Gericht  richtig  besetzt  war.  In  allen  diesen  Fällen 
liegt  vielmehr  nur  ein  Verstoss  gegen  die  Geschäftsvertheilung  vor,  der  von  den 
Parteien  nicht  gerügt  werden  kann. l)  Der  Gerichtsschreiber  gehört  nicht  zur 
Besetzung  des  Gerichts.  (V.  §§  77,  124,  140,  194  ff.  G.-V.-G.)  Es  findet  desshalb 
§  513  keine  Anwendung,  wenn  ein  solcher  nicht  vorhanden  war  oder  wenn  die 
als  Gerichtsschreiber  verwendete  Person  nicht  die  hiezu  erforderlichen  Eigen- 
schaften hatte.  (M.  524.)  Die  Thatsache,  dass  eine  Gesetzesverletzung  vorliegt, 
genügt  als  solche  noch  nicht  um  die  Anwendung  des  §  513  zu  rechtfertigen. '-') 

3)  Bezüglich  der  Nrn.  2  und  3  ist  auf  die  §§  11  und  42  zu  verweisen. 
Dass  die  Mitwirkung  des  ausgeschlossenen  Richters  die  Revision  nicht  begründet, 
wenn  das  Hinderniss  ohne  Erfolg  mittels  eines.  Ablehnungsgrunds  geltend  gemacht 
wurde,  hat  darin  seinen  Grund,  „dass  gegen  die  zurückweisende  Entscheidung 
nach  §  4(3  Abs.  2  nur  die  sofortige  Beschwerde  (§  540)  stattfindet."  (M.  524.) 
Die  Mitwirkung  des  abgelehnten  Richters  bei  einer  Entscheidung  begründet 
ungeachtet  der  Vorschrift  des  §47  die  Revision  nicht  unbedingt.  Vielmehr  tritt 
die  Wirkung  des  §  513  erst  in  dem  Augenblicke  ein,  in  welchem  die  Ablehnung 
durch  das  zuständige  Gericht  für  begründet  erklärt  wird.  (§§  45  und  401  Hat 
ein  ausgeschlossener  Richter  nicht  bei  der  Entscheidung  wohl  aber  bei  der  Ver- 
kündung des  Unheils  (§§  281  ff.)  mitgewirkt,  so  findet  §  513  keine  Anwendung. 
Auch  wird  die  Revision  nicht  auf  Grund  des  §  511  stattfinden  können,  weil  in 


*)  V.  R.-G.  8.  Juli,  1(3.  Okt.,  13.  und  27.  Nov.  1880,  Entscheid,  m  Strafsachen  11 
S.  U<5,  III  S.  8,  231  und  236.  Von  einer  anderen  Auffassung  ging  das  R.-G .  aus  am 
2.  März  1880,  Entscheid,  in  Strafs.  I  S.  238. 

2)  V.  auch:  Strockniann-Koch  III.  Aull.  S.478;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.6Ö7; 
Endemann  II  S.  4(31;  von  Bülow  II.  Aufl.  S.  391;  Fitting  §  72  S.  282;  Gaupp  II  S.  558, 
A.  M.  bind:  Hellmann  II  S.  H8;  Kleiner  II  S.  579, 
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diesem  Falle  die  Entscheidung  nicht  auf  einer  Gesetzesverletzung  heruht.  Sollte 
es  vorkommen,  dass  ein  abgelehnter  Richter,  ehe  über  die  Ablehnung  entschieden 
ist,  hei  einer  in  der  Sache  selbst  ergangenen  Entscheidung  mitwirkt,  so  könnte  nur 
nach  §  511  Revision  stattfinden,  wenn  ein  ursachlicher  Zusammenhang  zwischen 
der  Gesetzesverletzung  und  der  Entscheidung  nachzuweisen  ist. 

4)  Die  Vorschrift  der  Nr.  4  bezieht  sich  auf  alle  Fälle,  in  denen  das  Gericht 
seine  Zuständigkeit  mit  Unrecht  angenommen  oder  verneint  hat,  gleichviel  ob  es 
sich  um  die  sachliche  oder  bloss  um  eine  örtliche  Zuständigkeit  handelt. 
(Bern,  zu  §§  1  und  2.)  Dieselbe  muss  aber  auch  dann  zur  Anwendung  kommen, 
wenn  das  Gericht  mit  Unrecht  angenommen  hat,  dass  der  Rechtsweg  zulässig 
oder  unzulässig  sei.  (§  509  Nr.  1.)  Auch  in  diesem  Fall  steht  die  Zuständig- 
keit des  Gerichts  in  Frage  und  es  kann  ein  Unterschied  dadurch  nicht  bewirkt 
werden,  dass  die  Unzuständigkeit  sich  nicht  bloss  auf  ein  einzelnes  Gericht 
sondern  auf  alle  Gerichte  erstreckt  bezw.  bezüglich  aller  angenommen  wird. 
Die  Unzulässigkeit  des  Rechtswegs  entzieht  dem  Gerichte  ebenso  ja  in  noch 
höherem  Maasse  die  Befugniss  zur  Entscheidung  wie  die  gewöhnliche  Unzuständig- 
keit. Desshalb  muss  angenommen  werden,  dass  das  Wort  Zuständigkeit  hier  in 
seinem  weiteren  Sinne  genommen  wurde. l) 

5)  Die  Vorschrift  der  Nr.  5  bezieht  sich  nur  auf  das  Vcrtretungsver- 
hältniss,  nicht  auf  andere  Punkte  insbesondere  nicht  auf  eine  ordnungswidrige 
Ladung  und  auf  die  Verletzung  des  Grundsatzes  des  wechselseitigen  Gehörs.  Sie 
kommt  aber  sowohl  in  denjenigen  Fällen  zur  Anwendung,  in  welchen  eine  prozess- 
unfähige Partei  nicht  in  gehöriger  Weise  vertreten  war  (§§  50  ff.),  als  auch  dann, 
wenn  für  eine  prozessfähige  Partei  ein  Prozessbevollmächtigter  aufgetreten  ist, 
dem  die  Befugniss  hiezu  fehlte,  (§§  74  ff.)  Hat  die  Partei  oder  deren  gesetz- 
licher Vertreter  die  Prozessführung  des  unberechtigten  Vertreters  oder  der  prozess- 
unfähigen Partei  genehmigt,  so  ist  der  Mangel  geheilt  und  die  Revision  aus- 
geschlossen. (Bern.  I  4  zu  §  54  und  Bern.  2  zu  §§  84  ff.)  Nach  dem  Gesetz 
steht  nicht  bloss  derjenigen  Partei,  welche  nicht  gehörig  vertreten  war,  sondern  auch 
dem  Gegner  das  Rechtsmittel  der  Revision  zu.  Auch  kann  dieser  ein  Interesse 
haben,  von  der  Befugniss  Gebrauch  zu  machen,  weil  das  Urtheil,  wenn  er  das- 
selbe rechtskräftig  werden  lässt,  nach  §  542  durch  die  Nichtigkeitsklage  ange- 
fochten werden  kann.'2)  Die  nichtvertretene  Partei  kann  jedoch  die  Revision 
durch  die  Genehmigung  der  Prozessführung  auch  nach  Erlass  des  angefochtenen 
Urtheils  noch  ausschliessen.  AVer  in  einem  solchen  Falle  die  Kosten  zu  tragen 
hat,  ist  nach  §  02  zu  entscheiden. 

G)  Die  Vorschrift  der  Nr.  6  findet  sowohl  dann  Anwendung,  wenn  die 
Ooffentliehkoit  mit  Unrecht  ausgeschlossen,  als  wenn  die  Ausschliessung  unter 
Verletzung  einer  gesetzlichen  Vorschrift  unterlassen  wurde.    Dafür  spricht  der 


i)  V.  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aull.  479;  Seufferl  S.  586  ;  Puchelt  11  s.  Ij(i4; 
von  Sarwey  l  S.  698.  A .  M  sind  Hellmann  II  s.  419;  von  Bülow  II.  Aull.  S.  791; 
Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  607;  Gaupp  II  S.  559 

-)  V.  Wilmowski-Levy  LI.  Aufl.  s.  607;  Hellmann  II  S.  '» 51  • ;  Kleiner  II  S.  580; 
Gaupp  II  S.,560;  von  Kries,  Rechtsmittel  S  H09. 


750 


Revision.    §§  511—513. 


Wortlaut  des  Gesetzes,  das  zwischen  den  Vorschriften,  welche  die  Oeffentlichkeit 
anordnen  und  denjenigen,  nach  welchen  dieselbe  ausgeschlossen  werden  muss, 
nicht  unterscheidet.  Auch  wurde  in  den  Motiven  (524)  zur  Rechtfertigung  des 
in  §  513  eingehaltenen  Systems  gerade  auf  die  unberechtigte  Zulassung  der 
Oeffentlichkeit  in  Ehesachen  verwiesen,  welche  eine  Beschränkung  der  Parteien 
in  der  Verhandlung  zur  Folge  haben  könne.  l)  Wenn  das  Gesetz  es  dem  Ermessen 
des  Gerichts  überlässt,  ob  die  Oeffentlichkeit  ausgeschlossen  werden  soll,  kann 
jedoch  ein  unrichtiger  Gebrauch  dieser  Befugniss  die  Revision  nicht  begründen. 
(Bern.  III.  2).  Wenn  bei  dem  Verfahren  über  den  Ausschluss  der  Oeffentlichkeit 
die  Vorschriften  des  G.-V.-G.  (§§  174,  175)  nicht  beobachtet  wurden,  z.  B. 
der  Beschluss,  welcher  die  Oeffentlichkeit  ausschliesst  oder  das  ürtheil  nicht 
verkündet  worden  ist,  wird  Nr.  6  nicht  zur  Anwendung  kommen  können,  weil 
das  Urtheil  nicht  auf  Grund  derjenigen  mündlichen  Verhandlung  ergangen  ist, 
bei  welcher  die  Vorschriften  über  die  Oeffentlichkeit  des  Verfahrens  verletzt 
worden  sind. 2)  Auch  findet  §  513  keine  Anwendung,  wenn  eine  Vorschrift  verletzt 
wurde,  welche  sich  auf  die  Mündlichkeit  des  Verfahrens  bezieht.    (M.  524.) 

7)  Bezüglich  der  Nr.  7  wurde  in  den  Motiven  (524)  bemerkt,  die  Fassung: 
„wenn  das  Urtheil  keine  Entscheidungsgründe  enthält"  sei  als  zu  enge  vermieden 
worden,  weil  sie  nicht  den  Fall  decke,  in  welchem  zwar  das  Urtheil  als  Ganzes 
Entscheidungsgründe  enthalte,  nicht  aber  der  anzugreifende  Theil  der  Entscheidung. 
In  der  J.-K.  wurde  die  Fassung  vorgeschlagen :  ,,wenn  der  angegriffene  Ent- 
scheidungspunkt nicht  mit  Gründen  versehen  ist."  Der  Antrag  wurde  jedoch 
abgelehnt,  nachdem  Direktor  von  Arnsberg  bemerkt  hatte,  die  Nr.  7  komme  den 
ausgesprochenen  Wünschen  entgegen.  „Jede  Entscheidung  in  einem  Urtheil  und 
jede  dem  mit  Revision  anfechtbaren  Urtheil  vorhergehende  Entscheidung  solle  mit 
Gründen  versehen  sein.  Fehle  irgendwo  die  Begründung,  so  trete  Nichtigkeit 
der  betr.  Entscheidung  ein,  woraus  sich  dann  als  selbstverständlich  ergebe,  dass 
aus  dem  Mangel  von  Entscheidungsgründen  zu  einer  nicht  anzugreifenden  Ent- 
scheidung die  Nichtigkeit  der  übrigen  Entscheidungen  nicht  gefolgert  werden 
könne."  (K.  264,  265.) 3)  Die  Notwendigkeit,  die  Entscheidung  zu  begründen, 
besteht  auch  bezüglich  der  Beweisfrage.  Das  Gericht  muss  angeben,  aus  welchen 
Gründen  es  eine  Thatsache  als  erwiesen  angesehen  hat  und  ebenso  die  Zurück- 
weisung eines  angebotenen  Beweises  begründen.4)  Die  Vorschrift  der  Nr.  7 
findet  übrigens  nicht  bloss  auf  das  Endurtheil  des  Berufungsgerichts  sondern 


*)  So  auch:  Seuffert  S.  586;  Puchelt  II  S.  365;  Struckmann- Koch  III.  Aufl. 
S.  480;  Gaupp  II  S.  561;  von  Kries,  Rechtsmittel  S.  234.  Anders  entschied  das  R.-G. 
bezüglich  des  gleichlautenden  §  377  No.  6  St.-P.-O.  am  7.  Febr.  und  30.  April  18S0 
und  am  22.  Jan.  1881,  Rechtsprech.  I  S.  324  und  652,  Entscheid.  III  S.  297.  V.  auch 
Keller  II.  Aull.  S.  491;  Löwe  II.  Aull.  S.  134.  Uebrigens  kommt  hinsichtlich  der 
M.-P.-O.  in  Betracht,  dass  der  Ausschluss  der  Oeffentlichkeit  nach  g  173  G.-V.-G. 
stets  in  das  Ermessen  des  Gerichts  gestellt  ist. 

a)  V.  auch  R.-O.  22.  Jan.  1881,  Entscheid,  (in  Strats.)  III  S.  2H7. 

s)  V.  R.-G.  3.  Dez.  1880  und  31.  Dez.  1881,  Entscheid.  III  S.  388  und  jur. 
Woehensehr.  J.  1882  S.  76. 

4)  R.-G.  10.  Mai  1881,  Entscheid.  IV  S.  298. 
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auch  auf  die  demselben  vorausgegangenen  Entscheidungen  Anwendung,  wenn  es 
an  Gründen  für  dieselben  fehlt  und  die  Revision  sich  auf  sie  bezieht. *)  Den 
Anforderungen  des  Gesetzes  wird  nicht  dadurch  genügt,  dass  der  Form  wegen 
eine  nichtssagende  Begründung  beigefügt  wird.  Vielmehr  muss  dieselbe  eine 
Prüfung  des  Urtheils  ermöglichen.  Nur  wenn  sich  erkennen  lässt,  welche  Gründe 
das  Gericht  bestimmt  haben,  die  Entscheidung  zu  treffen  und  sonach  ein  Urtheil 
darüber  gefällt  werden  kann,  ob  die  Entscheidung  nicht  auf  einer  Gesetzes- 
verletzung beruht,  ist  die  Revision  ausgeschlossen.  (Bern.  II,  3  zu  §§  284  ff.)'2) 
Dass  in  dem  Urtheil  des  Berufungsgerichtes  lediglich  auf  die  Gründe  des  ersten 
Richters  Bezug  genommen  wird,  genügt  dann,  wenn  der  zweite  Richter  diese  in 
jeder  Beziehung  für  zutreffend  hält  und  sich  desshalb  aneignet  und  wenn  neue 
thatsächliche  oder  rechtliche  Ausführungen,  welche  eine  Beurtheilung  als  nothwendig 
erscheinen  lassen,  nicht  vorliegen. :!)  Sind  die  Gründe,  welche  den  Richter  leiteten, 
deutlich  erkennbar,  so  findet  die  Revision  nur  dann  statt,  wenn  in  der  rechtlichen 
Beurtheilung,  nicht  wenn  in  der  thatsächlichen  Würdigung  gefehlt  wurde.  Ob 
sich  aus  den  Entscheidungsgründen  allein  oder  aus  diesen  in  Verbindung  mit 
dem  Thatbestand  oder  lediglich  aus  dem  letzteren,  der  nach  §  284  nicht  räumlich 
von  den  Entscheidungsgründen  getrennt  werden  muss,  ersehen  lässt,  von  welcher 
Auffassung  das  Berufungsgericht  ausging,  ist  einerlei.  Es  kommt  nur  darauf  an, 
ob  sich  der  Gedankengang  des  Richters  genau  erkennen  lässt  und  sonach  auf 
seine  Richtigkeit  geprüft  werden  kann.  Ist  dies  möglich,  so  kann  die  Revision 
nicht  darauf  gestützt  werden,  dass  die  Gründe  ohne  den  Thatbestand  nicht  aus- 
reichen. (Bern.  II.  2  zu  §§  284  ff.)  *)  Der  Mangel  eines  Thatbestands  begründet 
die  Anwendung  des  §  513  nicht. 5)  Jedoch  kann  das  Urtheil,  wenn  ein  solcher 
fehlt  oder  sehr  mangelhaft  ist,  doch  (nach  §  511)  der  Revision  unterliegen.  In 
Ermangelung  eines  gehörigen  Thatbestands  ist  das  Revisionsgericht  ausser  Stand, 
in  der  Sache  selbst  zu  entscheiden.  (§  524.)  Auch  hat,  wenn  der  Thatbestand 
fehlt,  das  Berufungsgericht  seiner  Entscheidung  Thatsachen  zu  Grund  gelegt, 
bezüglich  deren  nicht  feststeht,  dass  vor  ihm  darüber  verhandelt  wurde.6)  Das 


')  V.  auch  Gaupp  II  S.  5G1 ;  von  Kries,  Rechtsmittel  S.  308. 

2)  V.  R.-O.-Il  -G.  24.  Juni  1874  und  17.  De/..  1875;  Puchelt's  Zeitschr.  für 
französ.  Civilrecht  Bd.  VI  S.  ÜÜÜ  ff.  und  jur.  Zeitschr.  für  Els.-Lothr.  Bd.  I  S.  123  IV., 
lerner:  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  480;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  G09;  Seuffert 
S.  587;  Endemann  II  S.  464;  Heitmann  II  S.  450;  Gaupp  II  S.  502. 

V.  R.-G.  12.  Febr.  1881,  Entscheidungen  Bd.  III  S.  433,  Zeitschr.  für  d.  Civil- 
pro/ess  Bd.  V  S.  HO;  ferner:  Endemann  a.  a.  0.;  Gaupp  II  S.  501.  A.  M.  sind:  von 
Wihnowski  und  Levy  Tl.  Aull.  S.  0U9. 

4)  V.  R.-O.-H.-G.  22.  Febr.  1870,  jur.  Zeitschr.  für  Els.-Lothr.  Bd.  I  S.  105  ff., 
ferner  die  bei  §§  284  ff.  (Horn.  11,  2)  angeführten  Entscheid,  dos  R.-G.  und  Vierhaus 
in  der  Zeitschr.  für  d.  Civilprozoss  Bd.  V  S.  87  IV. 

o)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  480;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  s.  609; 
Gaupp  II  S.  502;  ferner  die  nachstehenden  Entscheidungen  des  R..-G.    A.  M.  ist 

Buchen  Li  s.  365. 

«)  V.  R.-G.  10.  Mai,  8.  Okt.  und  23.  Nov.  1880,  ferner  10.  Mar/,  und  21.  Mai 
1881,  Entscheid.  II  S.  143,404,  421,  lv  s  185undS  i2S  ;  Zeitschr.  für  d.  Civilprozess 
Bd.  V.  S.  87  ff. 
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Revisionsgericht  kann  ebenso  wie  das  Berufungsgericht  in  einem  solchen  Falle 
das  angefochtene  Urtheil  aufheben  und  die  Sache  zur  weiteren  Entscheidung  an 
den  ersten  Richter  zurückverweisen.    (§  527.    V.  auch  Bern.  2  zu  §  501.) 

§  814. 

Die  Revisionsfrist  beträgt  einen  Monat;  sie  ist  eine  Noth- 
frist  und  beginnt  mit  der  Zustellung  des  Urtheils. 

Die  Revision  kann  gleichzeitig  mit  der  Zustellung  des 
Urtheils  eingelegt  werden.  Die  Einlegung  vor  Zustellung 
des  Urtheils  ist  wirkungslos. 

§  sis. 

Die  Einlegung  der  Revision  erfolgt  durch  Zustellung 
eines  Schriftsatzes.    Derselbe  muss  enthalten: 

1.  die  Bezeichnung  des  Urtheils,  gegen  welches  die 
Revision  gerichtet  wird; 

2.  die  Erklärung,  dass  gegen  dieses  Urtheil  die  Revision 
eingelegt  wTerde; 

3.  die  Ladung  des  Revisionsbeklagten  vor  das  Revi- 
sionsgericht zur  mündlichen  Verhandlung  über  die 
Revision. 

§  616. 

Die  allgemeinen  Bestimmungen  über  die  vorbereitenden 
Schriftsätze  finden  auch  auf  die  Revisionsschrift  Anwendung. 

Als  vorbereitender  Schriftsatz  soll  die  Revisionsschrift 
insbesondere  die  Erklärung,  inwieweit  das  Urtheil  ange- 
fochten und  dessen  Aufhebung  beantragt  werde  (Revisions- 
anträge), und  zur  Begründung  der  Revisionsantrage  ent- 
halten: 

1.  insoweit  die  Revision  daraufgestützt  wird,  dass  eine 
Rechtsnorm  nicht  oder  nicht  richtig  angewendet  sei, 
die  Bezeichnung  der  Rechtsnorm; 

2.  insoweit  die  Revision  darauf  gestützt  wird,  dass  das 
Gesetz  in  Bezug  auf  das  Verfahren  verletzt  sei,  die 
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Bezeichnung  der  Thatsachen,  welche  den  Mangel 
ergeben ; 

3.  insoweit  die  Revision  darauf  gestützt  wird,  dass  unter 
Verletzung  des  Gesetzes  Thatsachen  festgestellt,  über- 
gangen oder  als  vorgebracht  angenommen  seien,  die 
Bezeichnung  dieser  Thatsachen. 
In  der  Revisionsschrift  soll  ferner  der  Werth  des  nicht 
in  einer  bestimmten  Geldsumme  bestehenden  Beschwerde- 
gegenstandes angegeben  werden,  wenn  die  Zulässigkeit  der 
Revision  von  diesem  Werthe  abhängt. 

§  817. 

Tn  Betreff  der  Frist,  welche  zwischen  der  Zustellung 
der  Revisionsschrift  und  dem  Termine  zur  mündlichen  Ver- 
handlung liegen  muss,  linden  die  Vorschriften  des  §  234  ent- 
sprechende Anwendung. 

(E.  §§  490—493.    M.  521,  524.    K.  265  ff.  559.) 

1)  Die  Vorschriften  der  §§  entsprechen  den  Bestimmungen  der  §§  477, 
479,  480  und  481.  Auch  hier  kommt  es  nicht  darauf  an,  dass  gerade  „zur 
mündlichen  Verhandlung  über  die  Revision"  geladen  wurde.  (Bern.  1  zu  §  479  ff.)  l) 
Die  Bestimmung  des  §  478  ist  hier  nicht  wiederholt  und  ebensowenig  durch 
§  529  für  anwendbar  erklärt.  Sie  kann  desshalb  im  Revisionsverfahren  nicht 
zur  Anwendung  kommen.  Auch  eine  entsprechende  Anwendung  derselben  ist  ausge- 
schlossen. 2)  Für  den  Fall,  dass  in  einem  Bundesstaat  ein  oberstes  Landgericht 
errichtet  worden  ist,  geben  die  §§  7  und  8  E.-G.  besondere  Vorschriften  bezüglich 
der  Einlegung  der  Revision,  der  Bestellung  eines  Anwalts  und  der  Entscheidung 
über  die  Zuständigkeit. 

2)  Dass  die  Vorschriften  des  §  516  ebenso  wie  die  der  §§  480  und  120  ff. 
bezw.  244  ff.  nur  einen  instruktioneilen  Charakter  haben,  ergibt  sich  aus  der 
Fassung  des  Gesetzes  („soll"),  und  wurde  auch  in  den  Motiven  (S.  531)  hervor- 
gehoben. Rechtlich  ist  die  Aufhebung  des  Urtheils  von  einer  ausdrücklichen 
Rüge  unabhängig.  Thatsächlich  kann  eine  solche  Rüge  allerdings  noth wendig 
sein.  In  der  J.-K.  wurde  die  in  den  Motiven  dargelegte  Auffassung  wiederholt 
dargelegt  und  ein  Antrag,  nach  welchem  in  §  516  Nr.  1,  statt  ,, Bezeichnung  der 
Rechtsnorm"  die  Worte:   „Bezeichnung  der  Rechtsverletzung"  gesetzt  werden 


')  V.  auch  R.-G.  18.  Jan.  1881,  Entscheid.  III  S.  390. 

9)  V.  Wilmowski-LeV5  II.  Aufl.  S.  609;  Gaupp  II  S.  562,  A  M.  sind  Puchelt  II 
U5i  und  Endemann  II  s.  4»»i. 

Petersen,. Civilinozess-Oidnung  48 
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sollten,  abgelehnt,  nachdem  bemerkt  worden  war,  der  Entwurf  stehe  bereits  auf 
dem  Standpunkt,  den  der  Antragsteller  erreichen  wolle.  Auch  wurde  bei  der 
Berathung  über  §  522  anerkannt,  dass  das  Revisionsgericht,  wenn  die  Revision 
auf  Grund  einer  bestimmten  Rechtsnorm  beantragt  sei,  die  Befugniss  habe,  das 
Urtheii  wegen  Verletzung  einer  anderen,  nicht  bezeichneten,  Rechtsnorm  auf- 
zuheben.   (K.  2G5-269.) 

3)  Wenn  auch  die  Zuwiderhandlung  gegen  die  Vorschriften  des  §  51G 
nicht  die  Zurückweisung  der  Revision  zur  Folge  hat,  so  kann  dieselbe  doch 
immerhin  Nachtheile  für  die  betr.  Partei  bewirken,  insofern  wegen  ungenügender 
Vorbereitung  der  Sache  eine  Vertagung  eintritt  und  die  Kosten  (nach  §  90)  der 
säumigen  Partei  zur  Last  gelegt  werden  oder  §  48  G.-K.-G.  zur  Anwendung 
kommt.  (Bern.  1  zu  §  121.)  Die  Bestimmungen  in  Abs.  2  beziehen  sich  auf 
die  drei  verschiedenen  Richtungen,  nach  welchen  die  Revision,  je  nachdem  es 
sich  um  Verletzung  einer  Vorschrift  des  materiellen  Rechts  oder  einer  auf  das 
Verfahren  bezüglichen  Rechtsnorm  oder  nur  um  die  Feststellung  der  Thatsachen 
handelt,  begründet  werden  kann.  Bezüglich  der  Nr.  3  stellte  Bahr  in  der  J.-K. 
den  Antrag,  dieselbe  zu  streichen,  dagegen  in  §  513  als  Nr.  6a  zuzusetzen: 
,,wenn  die  Entscheidung  in  klarem  Widerspruch  mit  dem  festgestellten  Inhalt 
der  Verhandlungen  vorgebrachte  Thatsachen  übergeht  oder  nicht  vorgebrachte 
Thatsachen  unterstellt."  Dieser  Antrag  wurde  aber  abgelehnt,  nachdem  Direktor 
von  Arnsberg  bemerkt  hatte:  „Man  sei  davon  ausgegangen,  dass  der  oberste 
Gerichtshof  zwar  vorwiegend  darüber  zu  urtheilen  habe,  ob  das  Berufungsgericht 
das  Recht  auf  die  festgestellten  Thatsachen  richtig  angewendet  habe,  dass  der 
Partei  aber  auch  die  Möglichkeit  gegeben  werden  müsse,  sich  zu  beschweren, 
wenn  die  Feststellung  des  Thatbestandes  selbst  eine  Gesetzesverletzung  enthalte. 
Hierüber  aber  könne  der  Revisionsrichter  nur  dann  urtheilen,  wenn  ihm  die 
betreffenden  Thatsachen,  bezüglich  deren  eine  unrichtige  Feststellung  unterlief, 
vorgetragen  werden.  Da  ein  Vorbringen  von  Thatsachen  in  der  Revisionsinstanz 
eine  Ausnahme  bilde,  habe  man  diese  Fälle  in  §  51 G  Nr.  -°>  ausdrücklich  hervor- 
gehoben."   (K.  264— 2G7.) 

§  818. 

Der  Revisionsbeklagte  kann  sich  der  Revision  an- 
schliessen.  Auf  diese  Anschliessung  linden  die  Vorsch ritten 
über  die  Anschliessung  des  Berufungsbeklagterl  an  die 
Berufung  entsprechende  Anwendung. 

(E.  §  494.    M.  524.    K.  269.) 

Das  Rechtsmittel  der  Revision  ist  ebenso  wie  die  Berufung  unter  den 
Parteien  gemeinsam.  Der  Revisionsbeklagte  hat  daher  das  Recht  zur  An- 
schliessung. Da  durch  die  Einlegung  der  Revision  der  gesammte  Rechtsstreit  an  das 
Revisionsgericht  gebracht  wird,  hat  der  Revisionsbekla^te  die  Möglichkeit,  gleich 
dem  Revisionskläger  die  Verletzung  von  Gesetzen  zu  rügen,   obgleich  er  damit 
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nicht  die  Aufhebung  sondern  nur  die  Aufrechterhaltung  des  Urtheils  erzielen 
will.  (§  526,  M.  524.)  Da  das  Anschliessungsrecht  von  den  formalen  Vor- 
aussetzungen der  Zulässigkeit  der  Berufung  bezw.  Revision  unabhängig  ist,  steht 
dem  Revisionsbeklagten  auch  dann  das  Recht  der  Anschliessung  zu,  wenn  der 
für  ihn  in  Betracht  kommende  Beschwerdegegenstand  in  einem  Rechtsstreit  über 
vermögensrechtliche  Ansprüche  (§  508)  einen  Werth  von  mehr  als  fünfzehnhundert 
Mark  nicht  hat.  Dagegen  findet  auf  die  Anschlussrevision  die  Bestimmung  des 
§  511  Anwendung.  Auch  sie  kann  nur  auf  die  Verletzung  solcher  Gesetze  gestützt 
werden,  deren  Verletzung  überhaupt  die  Revision  begründet. l)  Wird  die  Revision 
zurückgenommen  oder  für  unzulässig  erklärt  und  soll  die  Anschliessung  als 
selbständige  Revision  aufrechterhalten  werden  (§  483),  so  ist  deren  Zulässigkeit 
durch  das  Vorhandensein  der  Revisionssumme  bedingt. 

§  819. 

Der  Revisionsbeklagte  hat  dem  Revisionskhäger  die  Be- 
antwortung der  Revision  innerhalb  der  ersten  zwei  Dritt- 
theile  der  Zeit,  welche  zwischen  der  Zustellung  der  Re\>i- 
sionsschrift  und  dem  Termine  zur  mündlichen  Verhandlung 
liegt,  mittels  vorbereitenden  Schriftsatzes  zustellen  zu  lassen. 

Der  Schriftsatz  soll  insbesondere  die  Anträge  und  im 
Falle  der  Anschliessung  deren  Begründung  nach  Vorschrift 
des  §  516  enthalten. 

§  820. 

Auf  das  weitere  Verfahren  finden  die  in  erster  Instanz 
für  das  Verfahren  vor  den  Landgerichten  geltenden  Vor- 
schriften entsprechende  Anwendung,  soweit  nicht  Abwei- 
chungen aus  den  Bestimmungen  dieses  Abschnitts  sich 
ergeben. 

§  621. 

Die  Verletzung  einer  das  Verfahren  der  Berufungs- 
instanz betreffenden  Vorschrift  kann  in  der  Revisionsinstanz 
nicht  mehr  gerügt  werden,  wenn  in  Gemässheit  der  Be- 
stimmung des  §  2C>7  die  Partei  das  Rügerecht  bereits  in  der 
Berufungsinstanz  verloren  hat. 


*)  V.  von  Kries  a.  a.  0.  S.  3-20. 
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§  522. 

Der  Prüfung  des  Revisionsgerichts  unterliegen  nur  die 
von  den  Parteien  gestellten  Anträge. 

§  823. 

Ein  nicht  oder  nicht  unbedingt  für  vorläufig  vollstreck- 
bar erklärtes  Urtheil  des  Berufungsgerichts  ist,  insoweit 
dasselbe  durch  die  Revisionsanträge  nicht  angefochten  wird, 
auf  den  im  Laufe  der  mündlichen  Verhandlung  gestellten 
Antrag  von  dem  Revisionsgerichte  für  vorläufig  vollstreck- 
bar zu  erklären. 

(E.  §§  495-499.    M.  524.    K.  269.) 

Durch  die  Vorschriften  der  §§  werden  im  Allgemeinen  nur  solche  Bestim- 
mungen wiederholt,  welche  bereits  bezüglich  der  Berufung  in  den  §§  484,  485, 
492,  487  und  496  getroffen  worden  sind.  Es  ist  desshalb  auf  die  Erläuterungen 
zu  diesen  §§  zu  verweisen.  Die  Abweichungen  in  den  §§  519  Abs.  2  und  522 
erklären  sich  daraus,  dass  vor  dem  Revisionsgericht  der  Rechtsstreit  nicht  voll- 
ständig von  Neuem  verhandelt  wird  vielmehr  nur  zu  prüfen  ist,  ob  das  Berufungs- 
gericht in  der  rechtlichen  Beurtheilung  gefehlt  hat.  (Bern.  II.  1  zu  §§  511  ff.) 
Bei  Berathung  des  §  522  wurde  in  der  J.-K.  (269)  anerkannt,  dass  das  Revisions- 
gericht auch  andere  als  die  vom  Revisionskläger  angeführten  Rechtsnormen  seiner 
Entscheidung  zu  Grund  legen  könne.    (Rem.  2  zu  §§  514  ff.) 

§  524. 

Für  die  Entscheidung  des  Revisionsgerichts  sind  die 
in  dem  angefochtenen  Urtheile  gerichtlich  festgestellten 
Thatsachen  massgebend.  Ausser  denselben  können  nur  die 
im  §  510  Nr.  2,  3  erwähnten  Thatsachen  berücksichtigt 
werden. 

§  525. 

Die  Entscheidung  des  Berufungsgerichts  über  das  Be- 
stehen und  den  Inhalt  von  Gesetzen,  auf  deren  Verletzung 
die  Revision  nach  §  511  nicht  gestützt  werden  kann,  ist  für 
die  auf  die  Revision  ergehende  Entscheidung  massgebend. 

(E.  §§  500,  501.    M.  523  ff.    K.  269,  270.) 


Revision.    §§  524,  525. 


757 


I.  Gerichtlich  festgestellte  Thatsacheu.   (§  524.) 

1)  Da  dem  Revisionsgericht  nicht  das  Recht  zusteht,  die  thatsächliche 
Würdigung  des  Berufungsgerichts  auf  ihre  Richtigkeit  zu  prüfen  sondern  dasselbe 
nur  zu  untersuchen  hat,  ob  auf  die  festgestellten  Thatsachen  das  Gesetz  richtig 
angewendet  wurde  (Bern.  III.  2  zu  §§  511  IT.),  so  ist  das  im  angefochtenen 
Urtheil  festgestellte  Sachverhältiriss  für  das  Revisionsgericht  massgebend  und  haben 
auch  die  Parteien  bei  ihren  Angriffen  von  diesem  Sachverhältniss  als  etwas  Fest- 
stehenden auszugehen.  Nicht  bloss  der  ,,Thatbestand;'  des  angefochtenen  Urtheils 
ist  massgebend,  sondern  alle  in  demselben  enthaltenen  thatsächlicheu  Feststellungen 
kommen  in  Betracht.  Das  Vorbringen  solcher  Thatsachen,  welche  sich  auf  die 
Zulässigkeit  der  Revision  z.  B.  auf  das  Vorhandensein  der  Revisionssumme  oder 
einen  behaupteten  Verzicht  beziehen,  wird  durch  §  524  nicht  berührt.  In  dieser 
Beziehung  sind  vielmehr  die  §§  407  und  529  massgebend.  (M.  524.)  Dass  ausser  den 
festgestellten  Thatsachen  ausnahmsweise  auch  die  in  §  5 IG  Nr.  2  und  o  erwähnten 
Thatsachen  erörtert  und  festgestellt  werden  dürfen,  entspricht  der  Natur  der 
Sache.  (M.  a.  a.  0.)  Wird  die  Revision  darauf  gestützt,  dass  in  Beziehung  auf  das 
Verfahren  oder  auf  die  Feststellung  des  Sachverhältnisscs  eine  Gesctzesverletzung 
vorgekommen  sei,  so  würde  sich  diese  häufig  gar  nicht  feststellen  lassen,  wenn 
die  darauf  bezüglichen  Thatsachen  nicht  erörtert  werden  dürften.  Desshalb 
wurde  in  §  5 IG  die  Angabe  dieser  Thatsachen  vorgeschrieben  und  können 
dieselben  nach  §  524  berücksichtigt  werden.  Damit  ist  auch  die  Möglichkeit 
gegeben,  Uebergehungen  zu  rügen.  Ausgeschlossen  sind  für  die  Revisionsiiistanz 
alle  neuen,  die  Sache  selbst  betreffenden,  thatsächlicheu  Anführungen  und  jeder 
Angriff  gegen  die  rein  thatsächliche  Würdigung  der  Sache  durch  den  ersten 
Richter.    (M.  524.) 

2)  Das  in  dem  angefochtenen  Urtheil  festgestellte  Sachverhältniss  umfasst 
sowohl  das  Vorbringen  oder  Nichtvorbringen  der  Parteien  und  die  Erhebung 
der  Beweise,  als  auch  die  dem  Rechtsstreite  selbst  zu  Grund  liegenden  Thatsachen, 
wie  sie  sich  nach  der  "Würdigung  des  Richters  darstellen.  (M.  524.)  Sofern  in 
dieser  Beziehung  eine  Feststellung  erfolgt  ist  und  dieselbe  nicht  wegen  einer 
Gesetzesverletzung  angefochten  wird ,  können  neue  Thatsachen  und  Beweismittel 
nicht  vorgebracht  werden,  um  dadurch  eine  andere  Feststellung  des  Sachver- 
hältnisses  herbeizuführen.  Soweit  aber  nach  dem  zweiten  Satz  des  §  bezw.  nach 
§  5 IG  Nr.  2  und  3  neue  Thatsachen  zum  Zweck  der  Feststellung  einer  Gesetzes 
Verletzung  zulässig  sind,  steht  deren  Feststellung  dem  Revisionsgeriehte  zu,  „da 
dasselbe  andernfalls  die  Begründung  der  Revision  nicht  würde  prüfen  können." 
(M.  525.)  In  der  J.  K.  wurde  bemerkt:  ,,es  fehle  die  Bestimmung,  dass  das 
Revisionsgericht  die  Befugniss  habe,  über  die  nach  §  51G  Nr.  2  und  3  vorgebrachten 
Thatsachen  die  nöthigen  Erhebungen  zu  pflegen  oder  pflegen  zu  lassen'4,  worauf 
Direktor  von  Arnsberg  erwiderte:  ,,dass  das  Revisionsgericht  diese  Feststellung 
selbst  vornehmen  oder  auch  mit  deren  Vornahme  ein  anderes  Gericht  beauf- 
tragen könne,  ergebe  sich  aus  allgemeinen  Grundsätzen. "  (K.  270.)  Dass  auch 
die  unter  §  516  Nr.  2  und  füllenden  Thatsachen  in  der  öffentlichen  Verhand- 
lung vor  dem  Revisionsgericht  vorgebracht  werden  müssen,  wurde  in  der  lP  K. 
(270)  als  selbstverständlich  erklärt, 


758- 


Revision.    §§  524—526. 


II.  Gesetze,  auf  deren  Verletzung"  die  Revision  nicht  gestützt  werden  kaun. 

(§  525.) 

Die  Vorschrift  des  §  ist  eine  Folge  der  Bestimmungen  des  §  511.  Da  die 
Verletzung  solcher  Gesetze,  welche  nicht  unter  diesen  §  fallen,  die  Revision  nicht 
begründen  kann,  haben  sie  für  das  Revisionsgericht  dieselbe  Bedeutung,  wie 
diejenigen  Thatsachen,  deren  Würdigung  dem  Revisionsgericht  entzogen  ist.  Es 
ist  die  Entscheidung  des  Berufungsgerichts  schlechterdings  massgebend  für  die 
Fragen,  ob  ein  Gesetz  der  fraglichen  Art  besteht  und  welchen  Inhalt  es  hat. 
Die  Frage,  ob  das  Reichsrecht  oder  das  gemeine  Recht  richtig  zur  Anwendung 
gebracht  sei,  ist  der  Beurtheilung  des  Revisionsgerichts  nicht  bloss  dann  unter- 
stellt, wenn  die  Anwendbarkeit  der  reichsgesetzlichen  oder  gemeinrechtlichen 
Norm  an  sich  unstreitig  und  nur  der  Inhalt  dieser  jedenfalls  zur  Anwendung 
zu  bringenden  Rechtsnorm  streitig  ist.  Vielmehr  gehören  zur  Zuständigkeit  des 
Revionsgerichts  auch  die  Fragen,  welche  durch  den  Konflikt  des  Reichs- 
rechts oder  gemeinen  Rechts  und  der  Landesgesetzgebung  entstehen. 
Hat  z.  B.  das  Berufungsgericht  angenommen,  dass  das  Reichsrecht  eine  landesrecht- 
liche Norm  nicht  aufgehoben  habe  und  diese  Rechtsnorm  demgemäss  seiner 
Entscheidung  zu  Grund  gelegt,  so  hat  das  Revisionsgericht  festzustellen,  ob  die 
Annahme  des  Berufungsgerichts  zutreffend  ist.  Dasselbe  gilt,  wenn  das  Berufungs- 
gericht zu  dem  Ergebnisse  gelangt,  dass  die  Landesgesetzgebung  eine  Rechtsnorm 
des  gemeinen  Rechts  beseitigt  habe  und  desswegen  diese  Rechtsnorm  für  uuan- 
wendbar  erklärt.  Durch  §  525  sollte  nur  ausgesprochen  werden,  dass,  wenn  die 
in  dem  vorliegenden  Falle  zur  Anwendung  zu  bringende  Rechtsnorm  dem  der 
Revision  nicht  unterliegenden  Recht  entnommen  werden  muss,  die  Entschei" 
düng  des  Berufungsgerichts  über  Bestehen  und  Iuhalt  der  betr.  Rechtsnorm 
für  das  Revisionsgericht  massgebend  sei.  (M.  523.)  In  allen  Fällen,  in  welchen 
behauptet  wird,  es  sei  ein  unter  §  511  fallendes  Gesetz  verletzt  worden,  hat  das 
Revisionsgericht  nach  §  512  darüber  zu  entscheiden,  ob  eine  solche  Verletzung 
vorliegt.  Es  wird  daran  auch  durch  den  Umstand  nichts  geändert,  dass  die 
Nichtanwendung  durch  Berufung  auf  ein  anderes  an  sich  der  Beurtheilung 
des  Revisionsgerichts  entzogenes  Gesetz  begründet  wird. l)  Anders  verhält 
es  sich,  wenn  dasjenige  Recht,  dessen  Verletzung  die  Revision  begründen  würde, 
an  sich  richtig  angewendet  worden  ist  und  nur  behauptet  wird,  dasselbe  sei 
durch  ein  Landesgesetz  aufgehoben,  dessen  Anwendung  der  Beurtheilung  des 
Revisionsgerichts  entzogen  ist.    (Bern.  II.  3  zu  §  511  n\) 

§  826. 

Ergeben  die  Entscheidungsgründe  zwar  eine  Gesetzes- 
verletzung, stellt  die  Entscheidung  selbst  aber  aus  anderen 


l)  V.  auch:  Struckmann  Koch  III.  Aull.  S.  487;  Wilmowski-Levv  II.  Aufl.  S.  614; 
Gaupp  II  S.  571;  von  Kries  a.  a.  0.  S.  331,  332.    A.  M.  ist  Puchelt  11  S.  372. 
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Gründen  sich  als  richtig  dar,  so  ist  die  Revision  zurückzu- 
weisen. 

(E.  §  502.    M.  521.    K.  270.) 

Auch  die  Vorschrift  des  §  526  ist  lediglich  eine  Folgerung  aus  dem  in 
§511  aufgestellten  Grundsatze.  Enthalten  nur  die  Entscheidungsgründe  eine  irr- 
thümliche  Rechtsauffassung,  während  die  angefochtene  Entscheidung  den  gesetzlichen 
Vorschriften  entspricht,  so  beruht  die  letztere  nicht  auf  einer  Gesetzesverletzung. 
Die  Voraussetzungen  des  §  511  liegen  sonach  nicht  vor.  (Bern.  II.  2  zu  §§511  ff.) 
Auf  die  in  §  513  vorgesehenen  Fälle  bezieht  sich  die  Vorschrift  des  §  nicht, 
da  hier  eine  gültige  Entscheidung  überhaupt  nicht  vorliegt,  also  nichts  darauf 
ankommt,  ob  dieselbe  materiell  richtig  sein  würde.1)  Wenn  die  Voraussetzungen 
des  §  526  vorhanden  sind,  ist  nicht  das  Erkenntniss  des  Berufungsgericht  aufzu- 
heben und  in  der  Sache  selbst  neuerdings  in  demselben  Sinne  zu  entscheiden. 
Vielmehr  muss  die  Revision  zurückgewiesen  werden. 

§  827. 

Insoweit  die  Revision  für  begründet  erklärt  erachtet 
wird,  ist  das  angefochtene  Urtheil  aufzuheben. 

Erfolgt  die  Aufhebung  des  Urtheils  wegen  eines  Mangels 
des  Verfahrens,  so  ist  zugleich  das  Verfahren  insoweit  auf- 
zuheben, als  es  durch  den  Mangel  betroffen  wird. 

§  828. 

Im  Falle  der  Aufhebung  des  Urtheils  ist  die  Sache  zur 
anderweitigen  Verhandlung  und  Entscheidung  an  das  Re- 
rufungsgericht  zurückzuverweisen. 

Dasselbe  hat  die  rechtliche  Reurtheilung,  welche  der 
Aufhebung  zu  Grunde  gelegt  ist,  auch  seiner  Entscheidung 
zu  Grunde  zu  legen. 

Das  Revisionsgericht  hat  jedoch  in  der  Sache  selbst  zu 
entscheiden  : 

1.  wenn  die  Aufhebung  des  Urtheils  nur  wegen  Ge- 
setzesverletzung bei  Anwendung  des  Gesetzes  auf  das 


*)  V.  Puchell  II  s.  375;  Endemann  II  S.  461;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  614; 
(Jaupp  II  S.  571. 
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festgestellte  Sachverhältniss  erfolgt  und  nach  letz- 
terem die  Sache  zur  Endentscheidung  reif  ist  ; 
2.  wenn  die  Aufhebung  des  Urtheils  wegen  Unzustän- 
digkeit des  Gerichts  oder  wegen  Unzulässigkeit  des 
Hechtswegs  erfolgt. 
Kommt  in  den  Fällen  der  Nr.  J  und  2  für  die  in  der 
Sache  selbst  zu  erlassende  Entscheidung  die  Anwendbarkeit 
von  Gesetzen,  auf  deren  Verletzung  die  Revision  nach  §  511 
nicht  gestützt  werden  kann,  in  Frage,  so  kann  die  Sache 
zur  anderweiten  Verhandlung  und  Entscheidung  an  das 
Berufungsgericht  zurückverwiesen  werden. 

(E.  §§  503,  504.    M.  525  ff.    K.  270  11'.,  707  ff.) 

I.  Aufhebung  des  augefochtcueu  Urtheils,   (§  527.) 

1)  Die  blosse  Aufhebung  Lies  angefochtenen  Urtheils  ist  nicht  das  Endziel  der 
Revision.  Vielmehr  soll  grundsätzlich  eine  anderweitige  Entscheidung  in  dei 
Sache  selbst  erreicht  werden.  Die  als  Regel  aufgestellte  Ausschliessung  der 
thatsäcblichen  Würdigung  von  der  Thätigkeit  des  Revionsgerichts  machte  es  aber 
unmöglich,  in  demselben  Masse  wie  bei  der  Berufung  eine  Entscheidung  in  der 
Sache  selbst  zu  geben.  Wenn  die  thatsächliohe  Würdigung  des  Berufungsgerichts 
als  Grundlage  für  das  Endurtheil  noch  nicht  ausreicht  oder  wenn  das  Verfahren 
oder  die  Feststellung  des  Sachverhältnisses  mit  Erfolg  angegriffen  ist,  kann 
sonach  nur  die  Aufhebung  des  angefochtenen  Urtheils  ausgesprochen  werden. 
UVI.  525.) 

2)  Da  die  Revision  bezüglich  eines  Theils  des  angefochtenen  Urtheils 
begründet,  hinsichtlich  anderer  Theile  dagegen  unbegründet  sein  kann,  schreibt 
das  Gesetz  die  Aufhellung  dieses  Urtheiles  nur  „insoweit"  vor,  als  die  Revision 
begründet  ist  Die  Aufhebung  trifft  nicht  nothwendig  das  ganze  Urthcil  sondern 
nur  denjenigen  Theil  desselben,  welcher  auf  Verletzung  des  Gesetzes  beruht. 
Ebenso  werden  durch  die  Aufhebung  nicht  nothwendig  die  dem  angefochtenen 
Urtheile  vorausgegangenen  Entscheidungen  berührt.  Dasselbe  gilt  von  den  in 
dem  angefochtenen  Urtheile  enthaltenen  Entscheidungen  über  selbständige 
Angriffs-  und  Vertheidigungsmittel.  (M.  525.)  Auf  das  Urtheil  erster  Instanz 
und  die  demselben  vorausgegangenen  Entscheidungen  erstreckt  sich  die  Auf- 
hebung nicht. 

3)  Die  in  Abs.  2  des  §  enthaltene  Vorschrift  entspricht  der  Bestimmung 
des  §  501.  Es  ist  desshalb  auf  die  Erläuterungen  zu  diesem  §  zu  verweisen. 
Abs.  2  bezieht  sich  bloss  auf  das  Verfahren  in  der  Berufungsinstanz.  Wegen 
solcher  Mängel,  welche  dem  Verfahren  erster  Instanz  ankleben,  kann  nicht  das 
Revisionsgericht  dieses  Verfahren  aufheben  und  die  Sache  in  die  erste  Instanz 
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zurückverweisen.  Vielmehr  kann  dies  nur  Seitens  des  Berufungsgerichts  nach 
stattgehabter  mündlicher  Verhandlung  geschehen. 

11.  Zuriickverwcisuug  au  das  Berufungsgericht.   (§  528  Abs.  I  und  2 ) 

1)  Durch  Abs.  1  und  2  des  §  wird  das  Verfahren  für  den  Fall  geregelt, 
dass  das  Revisionsgericht  nicht  in  der  Lage  ist,  den  Rechtsstreit  selbst  zu 
entscheiden.  Durch  die  Vorschrift  des  Abs.  1  soll  keineswegs  die  Zurückver- 
weisung an  das  Berufungsgericht  als  Regel  vorgeschrieben  werden.  Vielmehr  ist 
die  Entscheidung  in  der  Sache  selbst  grundsätzlich  Pflicht  des  Revisionsgerichts. 
(M.  525.)  Nur  wenn  im  Falle  der  Aufhebung  des  Urtheils  die  thatsächlichen 
Grundlagen  für  eine  endgültige  Entscheidung  des  Rechtsstreits  fehlen  (Bern.  1.  1), 
nmss  die  Zurückverweisung  der  Sache  an  das  Berufungsgericht  erfolgen.  (M.  S.  525.) 

2)  Auch  wenn  die  Sache  an  das  Berufungsgericht  zurückverwiesen  wird, 
soll  das  aufhebende  Urtheil,  soweit  es  reicht,  als  Entscheidung  in  der  Sache 
selbst  wirken.  Desshalb  ist  dem  Berufungsgericht  die  Verpflichtung  auferlegt, 
die  ,, rechtliche  Beurtheilung",  auf  welcher  die  Aufhebung  des  Urtheils  beruht, 
auch  seiner  Entscheidung  zu  Grund  zu  legen.  Um  die  Absicht  des  Gesetzes 
gegen  die  Gefahr  einer  zu  engen  Auslegung  und  Anwendung  sicher  zu  stellen, 
ist  der  Ausdruck  , .rechtliche  Beurtheilung"  gewählt,  welchem  eine  weitere 
Bedeutung  beiwohnt,  als  den  sonst  gebrauchten  Worten  „Rechtsnorm",  „Rechts- 
ansicht" und  „Rechtsgrundsätze".  (M.  525.)  Auch  an  die  „rechtliche  Beurthei- 
lung" des  R.  G.  ist  übrigens  für  das  Berufungsgericht  nur  insoweit  bindend, 
als  sie  „der  Aufhebung  zu  Grund  gelegt  ist."  Dagegen  ist  das  Berufungs- 
gericht au  andere  Rechtsansichten ,  die  in  den  Entsclieidungsgründen  nieder- 
gelegt sind ,  bezüglich  deren  aber  die  angegebene  Voraussetzung  nicht 
zutrifft,  rechtlich  nicht  gebunden.  Verstösst  das  Berufungsgericht  gegen  die 
Vorschrift  des  Abs.  2,  so  muss  dessen  Entscheidung,  falls  neuerdings  Revision 
eingelegt  wird,  aufgehoben  werden,  weil  sie  auf  einer  Gesetzesverletzung  beruht 
und  das  Revisionsgericht  an  sein  eigenes  Urtheil,  das  eine  rechtskräftige  Ent- 
scheidung enthält  (Bern.  3),  gebunden  ist.  Setzt  sich  das  Berufungsgericht  mit 
einer  anderen  im  Urtheil  des  Revisionsgerichts  nebenbei  ausgesprocheneu  Rechts- 
ansicht in  Widerspruch,  so  kann  im  Falle  der  Revision  die  Aufhebung  des 
Urtheils  nach  §  511  erfolgen.  Es  muss  dies  aber  nicht  geschehen.  Vielmehr 
kann  das  Revisionsgericht  von  der  früher  geäusserten  Ansicht  ebenso,  wie  wenn 
dieselbe  in  einem  anderen  Rechtsstreit  ausgesprochen  worden  wäre,  abgehen. 
Soweit  die  rechtliche  Beurtheilung,  welche  der  Aufhebung  des  Urtheils  zu  Grunde 
liegt,  nicht  in  Frage  steht,  ist  das  Berufungsgericht  in  seiner  Entscheidung  ganz 
unabhängig.    (M.  525.) 

3)  Kann  das  Revisionsgericht  nicht  in  der  Sache  selbst  entscheiden  (Bern.  III.), 
so  muss  dieselbe  an  das  Berufungsgericht,  von  dem  das  angefochtene  Urtheil 
erlassen  wurde,  zurückverwiesen  werden  und  zwar  ist  sie  vor  dem  nämlichen 
Senate,  der  bereits  früher  mit  der  Sache  befasst  war,  nochmals  zu  verhandeln. 
(M.  525.)  In  der  J.-K.  wurde  zwar  bei  der  ersten  Lesung  ein  Antrag  ange- 
nommen, nach  welchem  das  Revisionsgericht  berechtigt  sein  sollte,  die  Sache  an 
einen  anderen  Senat  des  Berufungsgerichts  zu  verweisen,  als  denjenigen,  von 
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welchem  das  angefochtene  Urtheil  ausging.  Dieser  Beschluss  wurde  aber  später 
wieder  zurückgenommen.    (K.  270—272,  707—709.) 

4)  Wenn  das  Revisionsgericht  in  der  Sache  selbst  entscheidet,  hat  es 
auch  über  die  Kosten  zu  erkennen  (§  279).  Wird  die  Revision  verworfen,  so 
kommt  §  92  Abs.  1  zur  Anwendung.  Entscheidet  das  Revisionsgericht  unter 
Aufhebung  des  Endurtheils  in  der  Sache  selbst,  so  hat  es  gemäss  der  §§  87  ff. 
über  die  Kosten  aller  Instanzen  zu  erkennen.  Dagegen  steht  im  Falle  der 
Zurückverweisung  der  Sache  die  Entscheidung  über  den  Kostenpunkt  dem  Gerichte 
zu,  von  welchem  das  Endurtheil  erlassen  wird,  also  in  der  Regel  dem  Berufungs- 
gericht, wenn  auch  dieses  zurückverweist,  aber  dem  Landgericht.  Dem  Revisions- 
kläger können  die  Kosten  der  Revisionsinstanz  nicht  nach  §  92  Abs.  1  zur  Last 
gelegt  werden,  da  das  Rechtsmittel  nicht  ohne  Erfolg  eingelegt  worden  ist. 
Ebensowenig  hat  der  Gegner  die  Kosten  zu  tragen,  da  der  eigentliche  Zweck 
der  Revision  nicht  die  Aufhebung  des  Unheils  sondern  eine  andere  Entscheidung 
in  der  Sache  selbst  ist.  (Bern.  I.  1.)  Die  Kosten  der  Revisionsinstanz  sind  viel- 
mehr im  Falle  der  Zurückweisung  der  Sache  mit  den  Kosten  der  Berufungs- 
instanz zu  vereinigen  und,  soweit  nicht  die  Vorschriften  des  §  91  oder  des  §  92 
Abs.  2  zur  Anwendung  kommen,  der  in  der  Sache  selbst  unterliegenden  Partei 
zur  Last  zu  legen.  In  der  J.-K.  wurde  folgender  Zusatz  zu  §  528  beantragt: 
„Im  Falle  der  Zurückverweisung  der  Sache  kann  die  Verurtheilung  des  einen 
oder  anderen  Theils  in  die  Kosten  der  Revisionsinstauz  von  dem  endlichen 
Ausgange  des  Prozesses  abhängig  gemacht  werden."  Dieser  Antrag  wurde  aber 
abgelehnt,  nachdem  von  den  Regierungskommissären  bemerkt  worden  war,  was 
der  Antragsteller  wolle,  sei  durch  §  92  bereits  erreicht,  ja  dieser  §  gehe  sogar 
über  den  beantragten  Zusatz  hinaus,  da  er  im  Falle,  wo  der  Revision  stattge- 
geben und  die  Zurückverweisung  beschlossen  werde,  dem  Revisionsgerichte 
gebiete,  die  Entscheidung  über  die  Kosten  auszusetzen.  (K.  270  bis  272.)  Dieser 
Ausspruch  erscheint  insofern  nicht  als  zutreffend,  als  der  aufgestellte  Satz  nicht 
aus  §  92  abgeleitet  werden  kann.  Wohl  aber  ergibt  sich  derselbe  aus  den 
allgemeinen  Grundsätzen  der  Materie. l) 

III.  Entscheidung  der  Sache  selbst  durch  das  llevisionsgericht. 

(§  528  Abs.  3  und  4.) 
1)  Wenn  das  Revisionsgericht  in  der  Sache  selbst  erkennt,  so  geschieht 
dies  nicht  in  der  Weise,  dass  dasselbe  an  Stelle  des  Berufungsgerichts  eine 
Entscheidung  trifft,  welche  eigentlich  diesem  zustehen  würde.  Vielmehr  entscheidet 
es  in  der  Sache  selbst,  weil  es  an  sich  hiezu  berufen  ist  und  durch  nichts 
gehindert  wird,  seine  x\ufgabe  vollständig  zu  erfüllen.    (M.  525.)    Es  findet 


»)  So  auch:  Seuffert  S.  598;  Wilmowski-Levy  LI.  Aufl.  S.618;  Kleiner  U  S.  601; 
Gaupp  II  S.  577;  von  Bülow  II.  Aufl.  S.  62.  V.  dagegen  Puchelt  II  S.  379,  der  die 
Kosten  auch  hier  dein  Revisionsbeklagten  zur  Last  legen  will,  ferner  Endemann  II 
S.  482,  von  Sarwey  1  S.  710  und  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  191,  welche  es  in  die 
Befugniss  des  Revisionsgerichts  stellen,  ob  es  über  die  Kosten  entscheiden  oder  die 
Entscheidung  dem  Berufungsgericht  überlassen  will. 
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desshalb  auch  nur  eine  Verhandlung  statt  und  ergeht  nur  ein  ürtheil,  in 
welchem  unter  Aufhebung  des  angefochtenen  Erkenntnisses  in  der  Sache  selbst 
entschieden  wird.  Was  den  Inhalt  des  ürtheils  anbelangt,  so  sind  auch  hier 
die  §§  272  ff.  massgebend  und  ist  sonach  das  Revisionsgericht  befugt,  wenn  nur 
einer  von  mehreren  Ansprüchen  oder  ein  Theil  eines  Anspruches  zur  Entscheidung 
reif  ist,  ein  Theilurtheil  (§  273)  zu  erlassen  und  im  Uebrigen  die  Sache  au  das 
Berufungsgericht  zurückzuverweisen. 

2)  Wenn  es  sich  um  die  unrichtige  Unterstellung  von  Thatsachen  unter  das 
Gesetz  handelt  (Bern.  III.  3  zu  §§  511  ff.),  so  kann  das  Revisionsgericht  nur 
dann  ein  die  Sache  selbst  betreffendes  Urtheil  erlassen,  wenn  ihm  für  dasselbe 
alle  thatsächlichen  Grundlagen  durch  das  angefochtene  Urtheil  gegeben  sind, 
also  nur  dann,  wenn  das  festgestellte  Sachverhältniss  ein  sofortiges  End- 
ur theil  gesattet.  (M.  525.)  Liegt  die  Sache  so,  dass  die  Entscheidung  von 
Thatsachen  abhängt,  die  nicht  festgestellt  sind  oder  ist  gar  eine  Beweisaufnahme 
nothwendig,  so  kann  das  Revisionsgericht  eine  solche  nicht  anordnen  insbesondere 
auch  nicht  ein  bedingtes  Endurtheil  (§§  425,  439)  erlassen.  Dieses  ist  keine 
„Endentscheidung''  im  Sinne  des  §;  als  solche  ist  vielmehr  nur  ein  den  Prozess 
ganz  oder  theilweise  abschliessendes,  unbedingtes  Endurtheil  (bczw.  Theilurtheil) 
anzusehen.  (M.  525.)  l)  Hat  bloss  eine  prozesshindernde  Einrede  den  Gegen- 
stand der  Verhandlung  gebildet,  so  ist,  wenn  diese  verworfen  wird,  die  Sache 
selbst  zu  weiterer  Verhandlung  zurückzuverweisen.  (§  500.) 2)  Erfolgt  die  Auf- 
hebung des  Urtheils  nicht  ,, wegen  Gesetzesverletzung  bei  Anwendung  des  Gesetzes 
auf  das  festgestellte  Sachverhältniss,"  sondern  wegen  Verletzung  einer  auf  das 
Verfahren  oder  die  Feststellung  des  Sachverhältnisses  bezüglichen  Rechtsnorm 
(§  516  Abs.  2  Nr.  2  und  3),  so  kann  das  Revisionsgericht  nicht  in  der  Sache 
selbst  entscheiden  sondern  muss  dieselbe  an  das  Berufungsgericht  zurückver- 
weisen, („nur.") 

3)  Dass  das  Revisionsgericht  stets  in  der  Sache  selbst  zu  entscheiden  hat, 
wenn  die  Aufhebung  des  Urtheils  wegen  Unzuständigkeit  des  Gerichts  oder  wegen 
Unzulässigkeit  des  Rechtswegs  erfolgt,  entspricht  der  Natur  der  Sache.  (M.  525.) 
Eine  Vorschrift,  nach  welcher  das  Revisionsgericht  im  Falle  der  Abweisung  der 
Klage  wegen  Unzuständigkeit  dieselbe  zugleich  vor  das  zuständige  Gericht  zu 
verweisen  hätte,  wurde  als  unzweckmässig  betrachtet.    (M.  a.  a.  0.) 

4)  In  dem  in  §  528  Abs.  4  vorgesehenen  Falle  sollte  nach  dem  Entwurf 
das  Revisionsgericht  verpflichtet  sein,  die  Sache  an  das  Berufungsgericht  zurück- 
zuverweisen. Durch  die  J.-K.  wurde  jedoch  die  Fassung  geändert,  „um  den 
obersten  Gerichshof  in  die  Lage  zu  setzen,  in  der  Sache  selbst  Recht  zu 
sprechen,  wenn  zwar  Gesetze  angewendet  werden  müssen,  auf  deren  Verletzung 
die  Revision  nicht  hätte  gestützt  werden  können,  die  Auwendung  dieser  Gesetze 
aber  ohne  alle  Schwierigkeit  sei."    (K.  270—272.) 


>)  V.  auch:  Seuffert  S.  500;  Wilmowski-Levy  III.  Aufl.  S.  616;  Gaupp  II  S.  576. 
A.  M.  ist  bezüglich  des  bedingten  Endurtheils  Kndemann  II  S.  481. 
aJ  V.  auch  K.-G.  25.  Juni  1881,  Entscheid.  V.  S.  89. 
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§  829. 

Die  für  die  Berufung  geltenden  Vorschriften  über  die 
Anfechtbarkeit  der  Versäumnissurt heile,  über  die  Verzicht- 
leistung auf  das  Rechtsmittel  und  die  Zurücknahme  des- 
selben, über  die  Vertagung  der  mündlichen  Verhandlung, 
über  die  Verhandlung  prozesshindernder  Einreden,  über  die 
Prüfung  der  Zulässigkeit  des  Rechtsmittels,  über  den  Vor- 
trag der  Parteien  bei  der  mündlichen  Verhandlung  und  über 
die  Einforderung  und  Zurücksendung  der  Prozessakten 
linden  auf  die  Revision  entsprechende  Anwendung. 

(E.  §  505.    M.  505.    K.  21%  559.) 

Nach  §  520  kommen  auch  auf  das  Verfahren  vor  dem  Revisionsgerichte 
im  Allgemeinen  die  Vorschriften  zur  Auwendung,  durch  welche  das  Verfahren 
vor  den  Landgerichten  in  erster  Instanz  geregelt  wird.  Dagegen  zählt 
§  529  diejenigen  für  die  Berufung  geltenden  besonderen  Bestimmungen  auf, 
welche  in  den  Eigenthümlichkeiten  des  Rechtsmittelverfahrens  ihren  Grund  haben 
und,  weil  sie  auch  für  das  Revisionsverfahren  passen,  auch  hier  gelten  sollen, 
also  neben  jenen  allgemeinen  Vorschriften  oder  statt  derselben  zur  Anwendung 
kommen.  Es  wird  hier  auf  die  §§  471,  476,  486,  490,  497,  498.  505 
und  506  verwiesen.  Der  vom  Versäumnissverfahren  in  der  Berufungsinstanz 
handelnde  §  504  hat  für  das  Revisionsverfahren  keine  Geltung  erhalten,  weil 
Abs.  2  in  dem  die  Beweisaufnahme  betr.  Schlussatz  hier  nicht  passt.  Es  kommen 
vielmehr  lediglich  die  §§  295  ff.  zur  entsprechenden  Anwendung.  (M.  526.) 
Wenn  auch  der  Gegenstand  der  Verhandlung  in  erster  Instanz  ein  anderer  ist 
als  in  der  Bevisionsinstanz,  so  bleibt  doch  nach  §  520  nichts  übrig  als  die  An- 
wendung der  erwähnten  Bestimmungen.  Besonderer  Regeln  für  das  Versäumniss- 
verfahren bedarf  es  schon  wegen  des  der  ausgebliebenen  Partei  zustehenden 
Einspruchs,  welcher  derselben  nicht  abgeschnitten  werden  darf.  l)  Nach  §  295 
ist  die  Revision,  wenn  der  Revisionskläger  nicht  erscheint,  zu  vorwerfen.2) 
Dagegen  ist,  wenu  der  Revisionsbeklagte  ausbleibt  und  nicht  etwa  vom  Revisions- 
kläger neue  Thatsachen  vorgebracht  werden  (§  516  Nr.  2  und  3),  nach  §  296 
zu  prüfen,  ob  der  im  Thatbestand  des  angefochtenen  Urtheils  festgestellte  Sach- 
verhalt die  Revision  rechtfertigt. 3)  Der  Verzicht  auf  die  Revision  kann  ebenso 
wie   der   auf  die   Berufung   vor    Ablauf  der  Nothfrist  in  wirksamer  Weise 


i)  V.  dag.  von  Kries,  Rechtsmittel  S.  3*9  ff. 

•2)  So  auch  R.-G.  2  und  28.  Okt.  1880,  jur.  Wochenschrift  J.  1881  S.  34.  V. 
dag.  von  Kries  a.  a.  O. 

»)  R.-G.  2.  Nov:  1880,   Entscheid.  III  S.  193  ff.  insbes.  8.  100.     V.  dag.  von 

Kries  a.  a.  0. 
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ausgesprochen  werden.  (Bern.  1  zu  §  475.)  l)  Wird  die  Revision  zurückge- 
nommen, so  fällt  damit  der  Termin  nicht  ohne  Weiteres  weg.  Auch  kann  der 
Revisionsbeklagte,  wenn  der  Revisionskläger  nicht  erscheint,  Versäum nissurtheil 
bezüglich  der  Hauptsache  und  der  Kosten  beantragen.-)  Bezüglich  der  Ent- 
scheidung über  die  Prozesskosten  ist  auf  Bern.  Tl.  4  zu  §§  527  ff.  zu  verweisen. 


DRITTER  ABSCHNITT, 

B  o  s  c  h  w  e  r  <i  e, 

(§§  530—540.) 
Vorbemerkungen. 

1)  Da  die  Rechtsmittel  der  Berufung  und  der  Revision  nur  zur  Anfechtung 
der  nach  verhandeltem  Rechtsstreite  unter  den  Parteien  ergehenden  Endurtheile 
bestimmt  sind,  bedurfte  es  eines  weiteren  Rechtsmittels  für  die  Fälle,  in  welchen 
ohne  Endurtheil  die  Einleitung  oder  Fortsetzung  eines  Verfahrens  versagt  oder 
aufgehalten  wird,  oder  nur  noch  die  Ausführung  eines  Endurtheils  in  Frage 
steht,  ferner  für  Entscheidungen,  welche  Personen  ausser  den  Prozessparteien 
betreffen.  (M.  526.)  Zu  diesem  Zweck  gibt  das  Gesetz  in  der  Beschwerde  ein 
besonderes  Rechtsmittel,  das  zur  Ergänzung  des  von  der  C.-P.-O.  im  Uebrigen 
eingehaltenen  Systems  dient.  Die  Zulassung  dieses  Rechtsmittels  gestattete  es,  in 
allen  Fällen,  in  welchen  Beschwerde  stattfindet,  die  Rechtsmittel  der  Berufung 
und  der  Revision  auszuschliessen  (§§  473  und  510). 

2)  Ueber  die  Beschwerde  wird  regelmässig  von  dem  im  Instanzenzuge 
höheren  Gerichte  entschieden.  (§  531.)  Die  Entscheidung  dieses  Gerichts  kann 
aber  dadurch  abgeschnitten  werden,  dass  das  Gericht,  bezw.  der  Vorsitzende, 
dessen  Entscheidung  angefochten  wird,  der  Beschwerde  selbst  abhilft.  (§  534.) 
Die  gewöhnliche  Beschwerde  ist  an  eine  Frist  nicht  gebunden  und  hat  in  der 
Regel  auch  keine  aufschiebende  Wirkung.  (§  535.)  Eine  besondere  Unterart 
derselben,  die  „sofortige  Beschwerde"  (§  -r>40),  ist  an  eine  Nothfrist  gebunden. 
Wo  diese  sofortige  Beschwerde  zusteht,  ist  das  Gericht  zur  Abänderung  seiner 
durch  Beschwerde  angegriffenen  Verfügung  nicht  befugt.  Die  in  §  531  vorge- 
sehene ,, weitere  Beschwerde"  ist  kein  besonderes  Rechtsmittel,  vielmehr  nichts 
Anderes  als  die  gewöhnliche  Beschwerde  mit  der  Richtung  gegen  die  Entscheidung 
des  Beschwerdegerichts.    (Bern.  2  zu  §  531.) 

3)  Beschwerden  wegen  Justizverzögerung  oder  Justizverweigerimg  fallen 
nicht  unter  das  hier  vorgesehene  Verfahren.    Jn  der  J.-K.  bemerkte  Direktor 


')  V.  R.-G.  28.  Juli  1881,  1».  Juristenzeit.  VI  s.  207. 

2)  V.  noch-  R.-(i.  11.  Jan.  188:2.  jur.  Wochenschr.  J.  1882,  S.  70. 
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von  Arnsberg:  „Die  Beschwerde  wegen  Justizverzögerung  gehöre  in  den  Bereich 
der  Disziplin  der  Gerichte,  falle  aber  nicht  in  den  Bereich  der  Prozess-Ordnung." 
(K.  272.)  Ein  bei  der  Berathung  des  G.-V.-G.  gestellter  Antrag,  nach  welchem 
über  Beschwerden  wegen  Verweigerung  oder  Verzögerung  der  Justiz  das  im 
Instanzenzuge  vorgesetzte  Gericht  entscheiden  und  zur  Verhängung  von  Ordnungs- 
strafen befugt  sein  sollte,  wurde  abgelehnt.    (Pr.  zum  G.-V.G.  S.  144—148.) 

§  5SO. 

Das  Rechtsmittel  der  Beschwerde  findet  in  den  in 
diesem  Gesetze  besonders  hervorgehobenen  Fällen  und  gegen 
solche  eine  vorgängige  mündliche  Verhandlung  nicht  erfor- 
dernde Entscheidungen  statt,  durch  welche  ein  das  Ver- 
fahren betreffendes  Gesuch  zurückgewiesen  ist. 

(E.  §  500.    M.  526.    K.  272.) 

1)  Während  die  neueren  Prozess-Ordnungen  entweder  die  Fälle,  in  welchen 
die  Beschwerde  zulässig  ist,  in  zusammenhängender  Weise  aufzählen  oder  die 
Beschwerdefälle  nach  Gruppen  der  Zulässigkeit  ordnen,  enthält  sich  die  C.-P.-O. 
theils  wegen  der  grösseren  Kürze  und  Uebersichtlichkeit  theils  weil  in  vielen 
Fällen  jede  Anfechtung  also  auch  die  Beschwerde  ausgeschlossen  ist,  jeder  Auf- 
zählung und  spricht  in  den  Fällen,  in  welchen  die  Beschwerde  ausdrücklich 
zugelassen  werden  soll,  dies  an  den  betr.  Orten  des  Gesetzbuchs  aus.  Allen 
Fällen,  in  welchen  die  Beschwerde  stattfindet  (§§  46,  49,  68,  97,  99,  IIS,  126, 
229,  290,  301,  345,  352,  355,  367,  371,  374,  579,  604,  619,  621,  701,  813  Abs.  4, 
815,  829),  ist  gemeinsam,  dass  es  sich  nicht  um  eine  sachliche  Entscheidung  der 
Hauptsache  handelt  und  dass  der  Apparat  der  übrigen  Rechtsmittel  zu  umständlich 
und  die  mit  demselben  verbundene  Hemmung  der  Vollstreckbarkeit  nicht  angemessen 
sein  würde.  Bei  der  Zulassung  des  Rechtsmittels  ging  man  davon  aus,  dass 
dem  Gebiet  der  Beschwerde  Entscheidungen  anheimfallen,  „welche  entweder  eine 
mündliche  Verhandlung  nicht  voraussetzen,  oder  einen  Streit  zwischen 
den  Parteien  und  dritten  Personen  bezielen  oder  eine  sachliche 
Entscheidung  nicht  enthalten.  Nur  ausnahmsweise  sind  Entscheidungen, 
auf  welche  diese  Merkmale  nicht  passen,  dem  Rechtsmittel  der  Beschwerde 
unterworfen,  weil  die  untergeordnete  Bedeutung  der  Entscheidung  die  Anwendung 
der  einfacheren  Prozessformen  rechtfertigt.  (M.  404.)  Die  Beschwerde  im  Sinne 
der  C.-P.-O.  kommt  noch  vor:  im  Konkursverfahren  (§  66  K.-O.),  im  Gerichts- 
kostengesetz (§§  4,  16,  47,  48),  in  der  Gebühren-Ordnung  für  Gerichtsvollzieher 
(§22),  in  der  G.-O.  für  Zeugen  und  Sachverständige  (§  17),  in  der  Rechtsanwalts- 
Ordnung  (§§  35  und  36)  und  in  der  G.-O.  für  Rechtsanwälte  §  12.  Wegen  der 
Beschwerde  gegen  Ablehnung  und  Gewährung  der  Rechtshülfe  und  gegen 
Ordnungsstrafen,  die  bei  Handhabung  der  Sitzungspolizei  verhängt  wurden,  sind 
die  §§  160  und  183  des  G.-V.-G.  massgebend.  Auf  diese  letzteren  Fülle  wie 
auf  die  in  der  R.-A.-O.  vorgesehene  Beschwerde  rinden  die  Vorschriften  der 
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C.-P.-O.  nur  insoweit  entsprechende  Anwendung  als  es  sich  um  das  Verfahren 
handelt  und  abweichende  Vorschriften  in  den  erwähnten  Gesetzen  nicht  bestehen.1) 
2)  Auch  wenn  die  Beschwerde  nicht  ausdrücklich  für  zulässig  erklärt  wurde, 
findet  dieselbe  statt,  wenn  es  sich : 

1.  um  ein  das  Verfahren  betr.  Gesuch  handelt, 

2.  ein  solches  Gesuch  zurückgewiesen  wurde  und 

3.  die  Entscheidung  eine  vorgängige  mündliche  Verhandlung  nicht 
erfordert.  Hienach  ist  die  Beschwerde,  sofern  dieselbe  nicht  durch  eine 
besondere  Bestimmung  zugelassen  wurde,  ausgeschlossen,  wenn  die  betr.  Ent- 
scheidung sich  nicht  auf  das  Verfahren  sondern  auf  einen  materiellen  Streitpunkt 
bezieht  oder  einem  auf  das  Verfahren  bezüglichen  Gesuch  stattgegeben  wurde 
oder  die  Entscheidung  nur  nach  vorgängiger  mündlicher  Verhandlung  erfolgen 
durfte.  I)ass  eine  mündliche  Verhandlung  stattgefunden  hat,  steht  der  Beschwerde 
nicht  im  Wege,  wenn  die  Entscheidung  auch  ohne  dieselbe  hätte  erfolgen  können. 
Falls  die  Entscheidung  über  das  Gesuch  nur  nach  mündlicher  Verhandlung 
erfolgen  darf,  findet  abgesehen  von  den  im  Gesetz  ausdrücklich  erwähnten  Fällen 
eine  Beschwerde  nicht  statt,  kommt  vielmehr  §  473  zur  Anwendung.  Auf  die 
Beschwerde  kommt  auch  94  C.-P.-O.  zur  Anwendung.  Die  Beschwerde  ist 
unstatthaft,  wenn  sie  sich  lediglich  auf  den  Kostenpunkt  bezieht.  Ist  die 
Beschwerde  bezüglich  der  Entscheidung  in  der  Sache  selbst  nicht  zulässig,  so 
muss  die  Beschwerde  hinsichtlich  der  Kosten  auch  dann  verworfen  werden,  wenn 
der  Form  nach  auch  in  Ansehung  der  Hauptsache  Beschwerde  eingelegt  wird. 2) 
Auf  das  Verfahren  bezieht  sich  jedes  Gesuch,  in  welchem  nicht  eine  Entschei- 
dung in  der  Sache  selbst  erbeten  sondern  eine  Massregel  beantragt  wird,  welche 
die  Herbeiführung  einer  solchen  Entscheidung  zum  Gegenstande  hat.  (V.  auch 
Bern.  2  zu  §  267.) 

§  831. 

Ueber  die  Beschwerde  entscheidet  das  im  Instanzenzuge 
zunächst  höhere  Gericht. 

Gegen  die  Entscheidung  des  Beschwerdegerichts  findet, 
soweit  nicht  in  derselben  ein  neuer  selbständiger  ße- 
schwerdegrund  enthalten  ist,  eine  weitere  Beschwerde 
ni  cht  statt.3) 

(E.  §  507.    M.  526,  527.    K.  272,  622.  623.) 


»)  V.  von  Kries  Rechtsmittel;  Puchelt  II  S.  38l>;  von  Sarwey  I S.  712;  Heitmann 
II  S.  466;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  494.  Von  Wilmowski  und  Levy  (II.  Aull. 
S.  (»'20)  und  Gaupp  II  S.  580  wollen  die  Anwendung  der  C.-P.-O.  ganz  ausschüessen. 

a)  V.  R.-G.  l24.  Dez.  1*81,  jur.  Wochenschr.  ,T.  1882  S.  7(1;  von  Kries,  Rechts- 
mittel S.  393. 

■•>)  Von  der  weiteren  Beschwerde  im  Allgemeinen  handeln  :  \on  Volderndorff  in 
<lei  Zeitschr.  für  d.  Civilprozess  Bd.  I  S.  17  Ii  ;  Brettner  und  Fitting  ebendas.  Bd.  1 
S.  247  ff  und  Bd.  11  S.  287  ff.;  von  Kries  Rechtsmittel  S.  338  ff. 
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Beschwerde.    §  531. 


1)  Nach  Abs.  1  des  §  hat  über  die  Beschwerde,  je  nachdem  es  sich  um 
die  Entscheidung  eines  Amtsgerichts,  Landgerichts  oder  Oberlandesgerichts 
handelt,  das  Landgericht,  Oberlandesgericht  oder  Reichsgericht  bezw.  oberste 
Landesgericht  zu  entcheiden.  (§§  71,  123  und  135  G.-V.-G.  und  §  8  des  E  -G. 
hiezu.)  Gegen  Entscheidungen  des  Reichgerichts  bezw.  obersten  Landesgerichts 
kann  die  Beschwerde  nicht  stattfinden,  da  es  an  einem  Gerichte  fehlt,  das  über 
die  Beschwerde  zu  entscheiden  hat.  Auch  dem  Reichsgericht  steht  aber  die 
Befngniss  zu,  Entscheidungen  eines  beauftragten  oder  ersuchten  Richters  oder 
eines  Gerichtschreibers  abzuändern.  (§  539  Abs.  3.)  Ebenso  ist  es  berechtigt 
seine  Beschlüsse  zurückzunehmen.  (Bern.  3  zu  539.)  Ob  in  der  Sache  selbst 
das  Rechtsmittel  der  Berufung  oder  Revision  statthaft  ist,  hat  für  die  Zulässigkeit 
der  Beschwerde  keine  Bedeutung.  Wird  in  der  Berufungsinstanz  eine  Ent- 
scheidung erlassen,  gegen  welche  nach  §  530  Beschwerde  eingelegt  werden  kann, 
so  wird  die  Geltendmachung  derselben  nicht  dadurch  gehindert,  dass  das  von 
dem  Berufungsgericht  erlassene  Endurtheil  durch  ein  Rechtsmittel  nicht  weiter 
anfechtbar  ist.  (M.  S.  526.)  Hat  das  Reichsgericht  bezw.  oberste  Landgericht 
über  die  Beschwerde  zu  entscheiden,  so  kommt  nichts  darauf  an,  ob  die  Revisions- 
summe (§  508)  vorhanden  ist.  Ebenso  kommen  in  diesem  Falle  die  Vorschriften  der 
§§  511  und  512  nicht  zur  Anwendung.  Ein  Antrag,  nach  welchem  die  Beschwerde 
nur  unter  denselben  Voraussetzungen  wie  die  Revision  zulässig  sein  sollte,  wurde 
in  der  J.-K.  zurückgezogen.    (K.  622,  623.) 

2)  Für  die  Beschwerde  gilt  nicht  wie  für  die  gegen  Endurtheile  zustehenden 
Rechtsmittel  der  Satz,  dass  gegen  die  vom  ersten  Richter  getroffene  Entscheidung, 
wenigstens  soweit  es  sich  um  die  rechtliche  Beurtheilung  handelt,  in  der  Regel 
noch  zwei  weitere  Instanzen  in  Anspruch  genommen  werden  können.  Vielmehr 
wurde  der  bezüglich  der  Revision  beseitigte  Grundsatz  der  ,,duae  conformes", 
nach  welchem  nur  im  Falle  einer  abweichenden  Entscheidung  in  den  Urtheilen 
erster  und  zweiter  Instanz  die  Anrufung  einer  dritten  Instanz  gestattet  sein 
soll,  in  Beziehung  auf  die  Beschwerde  beibehalten.  In  der  J.-K.  wurde  ein 
Antrag  auf  Abänderung  des  §  zurückgezogen.  (Bern.  1.)  Die  Vorschrift  in  Abs.  2 
des  §  entspricht  ,,der  Ausschliessung  der  Revision  gegen  gleichlautende  Urtheile 
der  beiden  unteren  Instanzen."  (M.  526,  527.)  Die  ,, weitere  Beschwerde"  ist 
nicht  ein  besonderes  Rechtsmittel  oder  eine  besondere  Unterart  der  Beschwerde,  viel- 
mehr, wie  sich  schon  aus  der  Fassung  (,, eine",  nicht  „die")  ergibt,  nur  die  gewöhn- 
liche Beschwerde  in  der  Richtung  gegen  die  Entscheidung  des  Besch werdegerichts. ') 
Als  , .neuer,  selbständiger  Beschwerdegrund4'  kann  nach  dem  Gesagteu  nur  ein 
solcher  Beschwerdegrund  angesehen  werden,  bezüglich  dessen  nicht  bereits  zwei 
übereinstimmende  Entscheidungen  ergangen  sind.  2)  Aus  diesen  Sätzen  ergeben 
sich  nachstehende  Folgerungen: 

a)  Wenn  der  Beschwerdeführer  mit  der  Beschwerde  abgewiesen  wird,  so 
steht  ihm  in  der  Regel  eine  weitere  Beschwerde  gegen  die  abweisende  Entscheidung 


»)  V.  Fitting  a.  a.  0.  S.  285;  Struckmann-Koch  Iii.  Aull.  S.  196;  von  Kries 
a.  a.  O.  S.  361. 

8j  V.  dagegen:  Brettner  a.  a.  Q.  S.  250;  von  Kries  a.  a.  0.  S.  3S0. 
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nicht  zu,  da  er  durch  zwei  übereinstimmende  Erkenntnisse  mit  seinen  Anträgen 
abgewiesen  wurde.  Nur  wenn  das  Beschwerdegericht  nicht  auf  den  Grund  der 
Sache  eingegangen  ist  sondern  die  Beschwerde  für  unzulässig  erklärt  hat,  findet 
eine  weitere  Beschwerde  statt.  Es  liegen  hier  nicht  zwei  übereinstimmende 
Entscheidungen  vor,  vielmehr  bezieht  sich  die  Entscheidung  des  Beschwerde- 
Berichts  auf  einen  Punkt,  welcher  dem  ersten  Richter  nicht  vorlag.  Das 
Beschwerdegericht  würde  vielleicht  in  der  Sache  anders  entschieden  haben, 
wenn  es  die  Beschwerde  für  zulässig  gehalten  hätte.  Die  von  ihm  erlassene 
Entscheidung  fällt  aber  auch  unter  die  §§  530  und  531,  da  ein  das  Verfahren 
betreffendes  Gesuch  zurückgewiesen  wurde  und  eine  mündliche  Verhandlung 
nicht  erforderlich  war.  l)  Ausserdem  steht  das  Recht  der  Beschwerde  zu,  wenn 
das  Beschwerdegericht  neue  selbständige  Verfügungen  getroffen  hat. 2)  Auf  diese 
Weise  kann  es  dahin  kommen,  dass  in  derselben  Angelegenheit  auf  die  Beschwerde 
hin  drei  ja  sogar  vier  verschiedene  Entscheidungen  ergehen  und  eine  Sache,  in 
der  zuerst  vom  Amtsgericht  Beschluss  gefasst  wurde,  schliesslich  an  das  Reichs- 
gericht gelangt.  Eine  „Oberbeschwerde"  gibt  es  nach  der  C.-P.-O.  nicht.  Ebenso 
wenig  ist  ein  bestimmtes  Gericht  als  „oberste  Instanz"  für  die  einzelnen  Fälle 
vorgesehen.  3)  Das  Recht  der  weiteren  Beschwerde  steht  dagegen  dem  zurück- 
gewiesenen Beschwerdeführer  nicht  aus  dem  Grunde  zu,  weil  das  Beschwerde- 
gericht von  einer  anderen  Auffassung  wie  der  erste  Richter  ausging  und  die 
angefochtene  Entscheidung  aus  anderen  als  den  vom  ersten  Richter  angenommenen 
Gründen  bestätigt  hat.  Nur  auf  die  der  Rechtskraft  fähige  Entscheidung,  nicht 
auf  die  Entscheidungsgründe  kommt  es  an.  (M.  S.  520.)  Auch  wenn  das 
Beschwerdegericht  eine  auf  neue  Thatsachen  gestützte  Beschwerde  als  unbegründet 
zurückgewiesen  hat,  findet  eine  weitere  Beschwerde  nicht  statt.4) 

b)  Wurde  der  Beschwerde  stattgegeben,  so  steht  dem  Gegner  des  Beschwerde- 
führers seinerseits  die  Beschwerde  zu,  da  er  durch  die  ergangene  Entscheidung 
zum  ersten  Mal  beschwert  wird.  Allerdings  können  auch  in  diesem  Falle  zwei 
Phitscheidungen  über  dieselbe  Frage  vorliegen.  Aber  diese  Entscheidungen  sind 
unter  sich  nicht  übereinstimmend;  der  Grundsatz  der  ,,duae  conformes"  wird 

*)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  190;  von  Kries  a.  a.  ().  8.  396,  397;  Seufferl 
S.  602;  von  Völderndorff  a.  a.  0.  S.  24  ff.;  Brettner  a.  ;t.  0.  S.  2r>2;  Kleiner  11  S.  007; 
Endemarm  II  S.  492;  von  Bülow  II.  Aull.  S.  404;  Gaupp  II  S.  589,  Schmidt  in  der 
Zeitschr.  für  d.  Civilpr.  III  S.  20  ff.;  R.-G.  29.  April  (Plenarbeschluss)  und  3.  Nov. 
1880,  Entscheid.  I  S.  43  ff.  und  IV  S.  358  ff.;  Vierbaus  in  der  Zeitschr.  für  d.  Civil- 
prozess  V  S.  110  ff.;  O.-L.-G.  Olle  24.  Mär/.  1880;  Schmidt  a.  a.  0  S.  20.  A.  M. 
sind:  Wilmowski-Levy  IL  Aufl.  S.  621,  622;  Utting  a.  a.  0.  S.  286  ff. 

2)  V.  auch  Struckmann-Koch  a.  a.  O.;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  s.  621;  Gaupp 
a.  a.  O.;  R.-G.  20.  März  1880,  Entscheid.  I  S.  233  ff. 

*)  So  auch:  Struckmann-Koch,  Seuffert,  Wilmowski-Levy  a.  a.  0.  Hellmann  II 
S.  468,  469;  Fitting  a.  a.  0.  S.  295;  Gaupp  II  S.  590;  Schmidt  a.  a.  0.  S.  22,  23; 
R.-G.  5.  Jan.,  20.  Mar/,  und  3.  Nov.  1880  Entscheid.  1  S.  230  und  233  V  S.  358  (1 
A.  M.  sind:  Brettner  a.  a.  O.  S.  247  ff.  und  von  Kries  a.  a.  <>.  S.  348. 

«)  So  auch  Seufferl  S.  602;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  s.  i96;  Hellmann  II 
S.  40S;  Fitting  Lehrbuch  §  74  S.  292;  Brettner  a.  a.  (>. ;  Gaupp  II  s.  r,S9.  R.-G. 
11.  Nov.  1870  Entscheid.  I  S.  223. 
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also  durch  die  Zulassung  der  Beschwerde  nicht  verletzt.  Es  wird  jedoch  immer 
vorausgesetzt,  dass  bezüglich  der  in  zweiter  Instanz  getroffenen  Entscheidung 
an  sich  Beschwerde  zulässig  ist,  diese  also  auch  dann  zulässig  sein  würde,  wenn 
die  Entscheidung  in  erster  Instanz  ergangen  wäre.  Andernfalls  fehlt  es  an  einem 
„selbständigen"  Beschwerdegrund. l)  Wird  die  gegen  die  Entscheidung  des 
Beschwerdegerichts  eingelegte  Beschwerde  verworfen,  so  kommen  bezüglich  der 
weiteren  Beschwerde  die  unter  a.  aufgestellten  Regeln  zur  Anwendung.  Wird 
die  Entscheidung  dagegen  abgeändert,  so  steht  dem  Gegner  das  Recht  der 
Beschwerde  nicht  zu,  da  nun  der  erste  Richter  Recht  erhalten  hat,  also  zwei 
übereinstimmende  Entscheidungen  vorliegen.  2)  Dies  gilt  auch  dann,  wenn  die 
Beschwerde  als  unzulässig  verworfen  aber  zugleich,  was  freilich  nicht  geschehen 
soll,  für  unbegründet  erklärt  worden  ist  oder  die  Zulässigkeit  der  Beschwerde 
aus  denselben  Gründen  verneint  wurde,  auf  welchen  die  Entscheidung  der 
früheren  Instanz  beruht.  Im  ersteren  Falle  kommt  die  Entscheidung  über  die 
Zulässigkeit  nicht  weiter  in  Betracht,  im  letzterem  liegt  kein  neuer,  selbständiger 
Beschwerdegrund  vor. 3)  Ebenso  ist  eine  weitere  Beschwerde  zulässig,  wenn  das 
Beschwerdegericht,  obgleich  es  die  Unzuständigkeit  des  ersten  Richters  anerkannte, 
dennoch  die  Beschwerde  verwarf.  In  der  Aufrechthaltung  der  Entscheidung  eines 
unzuständigen  Gerichts  liegt  ein  neuer,  selbständiger  Beschwerdegrund.4) 

§  832. 

Die  Beschwerde  wird  bei  dem  Gericht  eingelegt,  von 
welchem  oder  von  dessen  Vorsitzenden  die  angefochtene 
Entscheidung  erlassen  ist;  sie  kann  in  dringenden  Fällen 
auch  bei  dem  Beschwerdegericht  eingelegt  werden. 

Die  Einlegung  erfolgt  durch  Einreichung  einer  Be- 
schwerdeschrift ;  die  Einlegung  kann  auch  durch  Erklärung 
zum  Protokolle  des  Gerichtsschreibers  erfolgen,  wenn  der 
Rechtsstreit  bei  einem  Amtsgericht  anhängig  ist  oder  an- 
hängig war,  wenn  die  Beschwerde  das  Armenrecht  betrifft 
oder  von  einem  Zeugen  oder  Sachverständigen  erhoben  wird. 

§  533. 

Die  Beschwerde  kann  auf  neue  Thatsachen  und  Beweise 
gestützt  werden. 

(E.  §§  508—510.    M.  527.    K.  272.) 

*)  So  auch  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  495;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  621; 
ron  Völderndorff  a.  a.  O,  S.  25,  20.    V.  dagegen:  Kleiner  II  S.  607. 

2)  V.  von  Völderndorffa.  a.  0.  S.  25  IT. ;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  621  :  Gaupp  Ii 
S.  59ü;  R.-Cx.  22.  Okt.  und  3.  Nov.  1S80  Entscheid.  Bd.  II  S.  413  ff.  und  Bd.  I\  S.  358  ff. 

3)  V.  R.-G.  10.  Dez.  1881,  Entscheid.  V  S.  431. 

*)  V.  O.-L.-G.  Köln  9.  Mai  1881,  rhein.  Archiv  Bd.  72  Abth.  II  S.  70. 
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1)  Dass  die  Beschwerde  bei  demjenigen  Gerichte  einzulegen  ist,  von  dem 
oder  von  dessen  Vorsitzenden  die  angefochtene  Entscheidung  erlassen  wurde, 
hat  in  den  Vorschriften  der  §§  533  und  534  seinen  Grund.  Das  Gericht  erhält 
dadurch  Gelegenheit,  falls  es  die  Beschwerde  für  begründet  erachtet,  die 
angefochtene  Entscheidung  zurückzunehmen  oder  zu  berichtigen.  (M.  527.)  Mit 
Rücksicht  auf  diese  Befugniss  des  Gerichts  wurde  es  für  überflüssig  gehalten,  der 
Partei,  welche  sich  beschweren  will,  die  Verpflichtung  aufzuerlegen,  vor  der 
Beschwerde  Abhülfe  durch  Gegenvorstellung  zu  suchen.  (M.  527).  Dass  in 
dringenden  Fällen  die  Beschwerde  auch  bei  dem  Beschwerdegericht  eingelegt 
werden  kann,  ermöglicht  die  sofortige  Hemmung  des  Vollzugs  der  angefochtenen 
Entscheidung.  (§  535  Abs.  3.)  Nimmt  das  Beschwerdegericht  die  Dringlichkeit 
nicht  an,  so  kann  es  die  Beschwerde  zurückweisen  und  es  dem  Beschwerdeführer 
überlassen,  dieselbe  bei  dem  unteren  Gerichte  einzureichen.1)  Dasselbe  ist  aber 
auch  berechtigt,  die  Beschwerde  selbst  dem  ersten  Richter  zu  überweisen,  der 
dann  nach  §  534  zu  verfahren  hat.  Fühlen  sich  durch  eine  Entscheidung  mehrere 
Parteien  beschwert,  so  hat  jede  derselben  selbständig  Beschwerde  einzulegen. 
Eine  Anschliessung  an  die  Bezchwerde  des  Gegners  gibt  es  nicht. 

2.  Die  Einreichung  einer  Beschwerdeschrift  ist  stets  erforderlich, 
wenn  nicht  eine  der  in  §  532  Abs.  2  aufgezählten  Ausnahmen  vorliegt.  Die 
Einlegung  der  Beschwerde  zum  Sitzungsprotokolle  zu  gestatten,  wurde  für  unge- 
eignet erachtet.  (M.  527.)  Eine  Abschrift  des  Gesuchs  zum  Zweck  der  Mit- 
theilung an  den  Gegner  braucht  der  Beschwerdeführer  nicht  beizulegen,  ebenso- 
wenig eine  Abschrift  des  angefochtenen  Beschlusses.  (Bern,  zu  §  534  und 
zu  §§  536  ff.)  In  allen  Fällen ,  in  welchen  eine  Beschwerdeschrift  eingereicht 
werden  muss,  ist,  da  dieselbe  für  ein  Kollegialgericht  bestimmt  ist,  der  Anwalts- 
zwang begründet.  (§  74,  M.  527.)  Wird  die  Beschwerde  bei  dem  Gericht 
eingereicht,  dessen  Entscheidung  angefochten  wird,  so  genügt  die  Unterzeichnung 
durch  einen  bei  diesem  Gerichte  zugelassenen  Anwalt.  Dagegen  muss  dieselbe, 
wenn  sie  bei  dem  Besch werdegericht  eingereicht  wird,  von  einem  bei  diesem 
Gerichte  zugelassenen  Anwalt  unterzeichnet  werden. 2)  Der  Mitwirkung  eines 
Anwalts  bedarf  es  nicht,  wenn  die  Einlegung  auch  durch  Erklärung  zum 
Protokoll  des  Gerichtsschreibers  erfolgen  könnte.  In  diesen  Fällen  kann  die1 
Beschwerde  in  einer  von  der  Partei  selbst  oder  deren  Bevollmächtigten 
eingereichten  Schrift  eingelegt  werden.  (Bern.  II.  4  zu  §  74.) 3)  Der  Gerichts- 
schreiber, bei  dem  die  Beschwerde  zu  Protokoll  erklärt  wird,  ist  der  desjenigen 
Gerichts,  bei  dem  die  Beschwerde  (nach  Abs.  1)  einzulegen  ist. 


')  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  497;  Seuffert  S.  003;  von  Sarwey  l  S.  7H; 
Gaupp  II  S,  591;  O.-G,  München  17.  Jan.  1880,  Zeitschr.  für  .1.  Civilpr.  III  s.  146. 
A.  M.  sind  von  Wilmowski  und  Lcvy  LI.  Aull.  S.  623  und  Endemann  II  S.  492. 

a)  V.  R.-G.  29.  April  1880  (Plenarbeschluss),  Entscheid.  I  S.  431;  Wilmowski- 
Levy  IL.  Aufl.  S.  624;  Gaupp  IL  S.  591,  592.  A.  M.  sind  Struckmann  und  Koch  III.  Aull. 
S.  497  und  Vierhaus  in  der  Zeitschr.  für  d.  Civilpr.  V  S.  113. 

<)  V.  Seuffert  S.  603;  Slruckmann-Koch  III.  Aull.  s.  i98;  Wilmowski-Levj 
II.  Aull.  S.  622;  Gaupp  II  S.  592;  R.-G.  17.  Dez.  1880,  Entscheid.  III  S.  372,  Vierhaus 
in  der  Zeitschr.  für  d.  Civilpr.  V  S.  112.     A.  M.  i>l   mir  von  Bülow   II.  Aull   S.  104. 
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3)  Bezüglich  des  Inhalts  der  Beschwerdeschrift  gibt  das  Gesetz  keine 
besonderen  Bestimmungen.  Die  Angabe  des  Beschwerdegrundes  ist  zwar  nicht  aus- 
drücklich vorgeschrieben.  Aber  derselbe  ist  anzugeben,  weil  in  Ermangelung  einer 
solchen  Angabe  die  Zurückweisung  der  Beschwerde  erfolgen  kann.  Uebrigens 
hat  das  Beschwerdegericht  die  angefochtene  Verfügung  nach  allen  Richtungen 
hin  selbständig  zu  prüfen. ')  Lässt  sich  der  Besch werdegrund  nicht  genau 
erkennen ,  so  kann  das  Beschwerdegericht  auch  (nach  §  536)  eine  schriftliche 
Erklärung  oder  eine  mündliche  Erklärung  anordnen.  Die  Vorschrift  des  §  533 
gilt  für  die  gewöhnliche  wie  für  die  sofortige  Beschwerde  und  findet  auch  in 
denjenigen  Fällen  Anwendung,  in  welchen  das  Reichsgericht  oder  das  oberste 
Landesgericht  über  die  Beschwerde  zu  entscheiden  hat.    (Bern.  1  zu  §  531.) 

§  534. 

Erachtet  das  Gericht  oder  der  Vorsitzende,  dessen  Ent- 
scheidung angefochten  wird,  die  Beschwerde  für  begründet, 
so  haben  sie  derselben  abzuhelfen;  anderenfalls  ist  die  Be- 
schwerde vor  Ablauf  einer  Woche  dem  Beschwerdegerichte 
vorzulegen. 

(E.  §  514.    M.  527,    K.  273.) 

Wird  der  Beschwerde  von  dem  Gericht,  dessen  Entscheidung  angefochten 
ist,  bezw.  von  dem  Vorsitzenden  abgeholfen,  so  ist  dieselbe  für  den  Beschwerde- 
ffihrer  gegenstandslos;  es  kann  aber  dann  unter  Umständen  der  Gegner  gegen 
die  abändernde  Verfügung  Beschwerde  einlegen.  Bleibt  es  bei  der  Verfügung, 
so  muss  die  Beschwerde  dem  Beschwerdegericht  vorgelegt  werden .  was  unter 
Beifügung  eines  Berichts  geschehen  kann.  (n.  Pr.  III.  S.  1556.)  Zu  einer 
Rechtfertigung  seiner  Entscheidung  ist  der  Richter  auch  dem  Beseliwerdcgericht 
gegenüber  nicht  verpflichtet,  wohl  aber  zur  Auskunft  über  der  Aufklärung 
bedürfende  Thatsachen. 2)  Bei  der  nochmaligen  Prüfung  sind  auch  neue  That- 
sachen  zu  berücksichtigen.  Eine  mündliche  Verhandlung  findet  in  dem  nach 
§  534  erfolgenden  Verfahren  nicht  statt.  §  536  findet  auf  dieses  Verfahren 
keine  Anwendung. 3)  Die  Vorschrift  bezüglich  der  Einhaltung  der  Frist  ist 
instruktionell.  Mit  der  Beschwerde  sind  die  Akten  dem  Bcschwerdogoriehto 
vorzulegen ,  das  dieselben  andernfalls  einfordern  kann.  Die  Zurücknahme  der 
Beschwerde  ist  an  eine  besondere  Form  nicht  gebunden.  Auch  kann  dieselbe 
zu  jeder  Zeit  erfolgen.  Bezüglich  des  Verzichts  muss  die  Vorschrift  des  §  175 
entsprechende  Anwendung  finden.  *) 


0  V.  von  Kries,  Rechtsmittel  S.  400  IT. 

2)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  498  und  500;  Wilmowski-Levy  II  Aull. 
S.  ü'25;  Gaupp  II  S.  594. 

3)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  499;  Endemann  II  S.  498;  Gaupp  II  S.  598. 
A.  M.  ist  anscheinend  von  Sarwey  I  S.  717. 

4)  V.  hiezu  :  Struckmann-Koch  a.  a.  0.;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  624;  Seuffert 
S.  000;  Endemann  II  S.  488;  Gaupp  II  S.  581,  582. 


Beschwerde.    §§  535—537. 
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§  635. 

Die  Beschwerde  hat  nur  dann  aufschiebende  Wirkung, 
wenn  sie  gegen  eine  der  in  den  §§  345,  355,  374,  579,  619 
erwähnten  Entscheidungen  gerichtet  ist. 

Das  Gericht  oder  der  Vorsitzende,  dessen  Entscheidung 
angefochten  wird,  kann  anordnen,  dass  die  Vollziehung 
derselben  auszusetzen  sei. 

Das  Besch werdegericht  kann  vor  der  Entscheidung  eine 
einstweilige  Anordnung  erlassen;  es  kann  insbesondere  an- 
ordnen, dass  die  Vollziehung  der  angefochtenen  Entschei- 
dung auszusetzen  sei. 

(E.  §  511.    M.  527.    K.  272,  273.) 

Die  in  Abs.  1  des  §  aufgestellte  Regel  gilt  sowohl  für  die  gewöhnliche 
;ils  für  die  „sofortige"  Beschwerde.  Ebenso  findet  die  in  den  dort  angeführten 
§§  eintretende  Ausnahmebestimmung  durchgreifende  Anwendung.  Es  wird  hieran 
auch  dadurch  nichts  geändert,  dass  es  sich  um  eine  weitere"  Beschwerde 
handelt  oder  dass  die  Zuhässigkeit  der  Beschwerde  bestritten  wird.  Weder  dem 
ersten  Richter  noch  dem  Beschwerdgericht  steht  die  Befugniss  zu,  die  sofortige 
Vollziehung  der  angefochtenen  Entscheidung  ungeachtet  der  Beschwerde  zu 
verordnen.  Weitere  als  die  in  Abs.  1  aufgestellten  Ausnahmen  zuzulassen,  wurde 
für  überflüssig  gehalten ,  weil  nach  Abs.  2  und  3  sowohl  dem  Richter,  dessen 
Entscheidung  angefochten  wird,  als  dem  Beschwerdegericht  die  Befugniss  zusteht, 
die  Vollstreckung  zu  hemmen.  Die  hier  vorgesehenen  Anordnungen  können  auch 
vom  Amtswegen  getroffen  werden.  Auf  Grund  des  Abs.  3  kann  auch  die  Aus- 
setzung des  Verfahrens  in  der  Hauptsache  angeordnet  werden.  Die  Befugniss, 
in  den  unter  Abs.  1  gehörigen  Fällen  die  sofortige  Vollziehung  anzuordnen 
steht  dem  Gerichte  nicht  zu. 

§  836. 

Die  Entscheidung  über  die  Beschwerde  kann  ohne  vor- 
gängige mündliche  Verhandlung  erfolgen. 

Ordnet  das  Gericht  eine  schriftliche  Erklärung  an,  so 
kann  dieselbe  in  den  Fällen,  in  welchem  die  Beschwerde  zum 
Protokolle  des  Gerichtsschreibers  eingelegt  werden  darf,  zum. 
Protokolle  des  Gerichtsschreibers  abgegeben  werden. 


§  537. 

Das  Besch  werdegericht  hat  von  Amtswegen  zu  prüfen. 
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Beschwerde.    §§  536-5158. 


ob  die  Beschwerde  an  sich  statthaft  und  ob  sie  in  der 
gesetzlichen  Form  und  Frist  eingelegt  sei.  Mangelt  es  an 
einem  dieser  Erfordernisse,  so  ist  die  Beschwerde  als  unzu- 
lässig zu  verwerfen. 

§  638. 

Erachtet  das  Besch werdege rieht  die  Beschwerde  für 
begründet,  so  kann  es  demjenigen  Gericht  oder  Vorsitzen- 
den, von  welchem  die  beschwerende  Entscheidung  erlassen 
war,  die  erforderliche  Anordnung  übertragen. 

(E.      512—514.    M.  527.    K.  273,  711,  712.) 

1)  Auf  das  Verfahren  in  der  Beschwerdeinstanz  Huden  ausser  den 
§§  53G  ff.  zwar  die  allgemeinen  Vorschriften  des  ersten  Buchs,  nicht  aber  die 
besonderen  Vorschriften  über  das  Verfahren  in  erster  Instanz  statt,  da  diese 
Anwendung  nicht  wie  für  die  Berut'ungs-  und  Revisionsinstanz  (§§  485,  520)  aus- 
drücklich vorgeschrieben  ist.  An  die  Anträge  der  Parteien  ist  das  Gericht 
auch  hier  gebunden.  Neue  Thatsachen  können  in  der  Beschwerdeiustanz  immer 
noch  nachgeholt  werden,  da  eine  Ausschliessung  mit  denselben  nirgends  vorge- 
schrieben ist  und  auch  nicht  aus  allgemeinen  Grundsätzen  folgt.1)  Nach  §  536 
ist  das  Beschwerdegericht  berechtigt,  vor  der  Entscheidung  über  die  Beschwerde, 
die  auch  ohne  vorgängige  mündliche  Verhandlung  erfolgen  kann,  die  betheiligten 
Personen  mündlich  oder  schriftlich  zu  hören.  (M.  527.)  Eine  Verpflichtung 
hiezu  besteht  aber  nicht.  Sollen  die  betheiligten  Personen  oder  eine  derselben 
gehört  werden,  so  kann  dies  mündlich  oder  schriftlich  geschehen.  Es  ist  in 
dieser  Beziehung  lediglich  das  Ermessen  des  Gerichts  massgebend,  das  auch 
einer  der  Parteien  Gelegenheit  zur  mündlichen  oder  schriftlichen  Aeusserung 
geben  kann,  ohne  den  Gegner  zu  hören.2)  Wird  eine  mündliche  Verhandlung 
angeordnet,  so  sind  die  Parteien  zu  derselben  von  Amtswegen  zu  laden.  (§  29  1 
Abs.  o.)  Ein  Versäumnissverfahren  greift  auch  in  diesem  Falle  nicht  Platz. 
Vielmehr  entscheidet  das  Gericht  bei  dem  Ausbleiben  einer  oder  beider  Parteien 
nach  freiem  Ermessen.  Eine  förmliche  Beweisaufnahme  rindet  in  der  Besehwerde- 
instanz nicht  statt.  Jedoch  können  Ermittlungen  nach  §§  132— lo'i  erfolgen. 
Die  Entscheidung  bedarf  einer  Begründung  nicht,  da  §  224  auf  Beschlüsse  keine 
Anwendung  rindet.  Jedoch  erscheint  eine  solche  als  angemessen.  Wird  eine 
schriftliche  Erklärung  verlangt,  so  muss  dieselbe  in  der  Regel  von  einem  Rechts- 
anwalt unterzeichnet  sein;  nur  wenn  die  Besehwerdeschrift  durch  Erklärung 
zum  Protokoll  des  Gerichtsschreibers  erfolgen  konnte  (§  532  Abs.  2).  ist  die  Mit- 


1)  V.  auch  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  (520,  627;  Gaupp  II  S.  596,  A .  M.  ist 
von  Bülow  II.  Aull.  S.  400. 

2)  V.  Struckmann-Koeh  III.  Aull.  S.  500;  Seuffert  S.  005;  von  Sarwey  I  S.  717: 
Fitting,  Lehrbuch  §  74  S.  295.  A  M.  ist  Hellmann  11  S.  472. 


Beschwerde.    §§  536—538. 
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Wirkung  eines  Anwalts  auch  A.bs.  2  des  §  überflüssig.  (Bern.  2  zu  §§  532  ff.) 
Auch  bei  der  mündlichen  Verhandlung  brauchen  sich  die  Parteien  nur  dann 
durch  Rechtsanwälte  vertreten  zu  lassen,  wenn  die  Beschwerde  nicht  zum  Protokoll 
des  Gerichtsschreibers  erklärt  werden  darf.  Es  ergibt  sich  dies  aus  dem  im 
§  74  Abs.  2  aufgestellten  Grundsatz  wie  daraus,  dass  die  mündliche  Verhandlung 
hier  nicht  vorgeschrieben  ist  und  ein  Versäumnissverfahren  nicht  stattfindet.  l)  Be- 
züglich der  Kosten  kommen  die  §§  87,  88  und  92  Abs.  1  zur  Anwendung.2) 

2)  Die  Vorschrift  des  §  537  entspricht  den  Bestimmungen  der  §§  306 
und  197.  Da  eine  mündliche  Verhandlung  nicht  stattfinden  muss,  kann  hier  die 
unzulässige  Beschwerde  ohne  Weiteres  zurückgewiesen  werden  und  ist  weder 
die  Anhörung  des  Gegners  noch  die  des  Beschwerdeführers  nothwendig.  Bezüglich 
der  Einhaltung  der  Frist  tritt  nur  bei  der  „sofortigen  Beschwerde"  die  Noth- 
wendigkeit  der  Prüfung  ein,  da  die  gewöhnliche  Beschwerde  nicht  an  eine  Frist 
gebunden  ist.  Die  Nothfrist  ist  nur  dann  gewahrt ,  wenn  die  Beschwerde 
innerhalb  derselben  bei  einem  der  Gerichte  eingereicht  wird,  bei  denen  sie  nach 
den  §§  532  und  510  eingelegt  werden  kann.  Wenn  z.  B.  die  Beschwerde  gegen 
die  Entscheidung  eines  Landgerichts  über  einen  amtsgerichtlichen  Beschluss  bei 
dem  Amtsgericht  eingelegt  wird,  ist  diese  Einlegung  wirkungslos.3)  Falls  das 
Amtsgericht  die  Beschwerde  au  das  Landgericht  weiter  befördert,  wird  aber 
die  Nothfrist  gewahrt,  wenn  innerhalb  derselben  die  Beschwerdeschrift  an  das 
Landgericht  gelangt. 

3)  Ist  die  Beschwerde  zulässig,  so  hat  das  Gericht  nach  §  538  in  der 
Sache  selbst  zu  entscheiden.  Wird  die  Beschwerde  verworfen,  so  bedarf  es 
einer  weiteren  Anordnung  nicht.  Dagegen  ist  eine  solche  erforderlich,  wenn 
das  Gericht  die  Beschwerde  für  begründet  erachtet.  Diese  Anordnung  kann  das 
Beschwerdegericht  selbst  treffen;  es  kann  sich  aber  auch  auf  die  Aufhebung 
der  angefochtenen  Entscheidung  beschränken  und  die  erforderliche  Anordnung 
dem  Richter  übertragen,  von  welchem  die  beschwerende  Entscheidung-  erlassen 
war  und  der  dann  an  die  Entscheidung  des  Beschwerdegerichts  gebunden  ist. 
Steht  die  getroffene  Anordnung  mit  der  Entscheidung  des  Beschwerdegerichts 
in  Widerspruch ,  so  findet  neuerdings  Beschwerde  statt.  Die  ergangene  Ent- 
scheidung ist,  falls  eine  mündliche  Verhandlung  stattfand,  zu  verkünden  andern- 
falls den  Parteien  von  Amtswegen  zuzustellen.  (§  294  Abs.  1  und  3.)  Die 
Zustellung  des  Beschlusses  gehört  nicht  zu  den  Anordnungen,  welche  nach  §  538 
dem  Unterrichter  übertragen  werden  können,  liegt  vielmehr  dem  Beschwerde- 
gericht ob.  *) 


*)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  500;  von  Sarwey  L  S.  717;  Gaupp  (l  S.  5ÜG, 
597.    A.  M.  sind:  Seuffert  S.  605  und  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  626. 

a)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  027;  Gaupp  II  S.  598;  ll.-G.  3.  Nov.  1880, 
Entscheid.  IV  S.  358  IV.  insbes.  S.  365. 

»)  V.  O.-L.-G.  Dresden  31.  Dez.  1879,  Annalen  l  s.  445,  Wengler's  Archiv 
N.  F.  I  S.  125. 

4)  V.  Gaupp  II  S.  598;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  627.  A.  Bf.  sind:  Strück- 
mann-Koeh  III.  Aull.  S.  501;  von  Sarwey  I  S,  718. 
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Beschwerde.    §  539. 


§  839. 

Wird  die  Aenderung  einer  Entscheidung  des  beauf- 
tragten oder  ersuchten  Richters  oder  des  Gerichtsschreibers 
verlangt,  so  ist  die  Entscheidung  des  Prozessgerichts  nach- 
zusuchen. 

Die  Beschwerde  findet  gegen  die  Entscheidung  des 
Prozessgerichts  statt. 

Die  Bestimmung  des  ersten  Absatzes  gilt  auch  für  das 
Reichsgericht. 

(E.  §  515.    M.  527,  528.    K.  273.) 

1)  Das  Ersuchen  um  Abänderung  der  vom  beauftragten  oder  ersuchten 
Kichter  getroffenen  Entscheidung  hat  nicht  den  Charakter  der  Beschwerde. 
Dieser  Richter  übt  nur  solche  Rechte  aus,  welche  ihm  vom  Prozessgericht  über- 
tragen wurden  und  ist  desshalb  nicht  bloss  an  die  allgemeinen  Regeln  des  Ver- 
fahrens sondern  auch,  soweit  nicht  besondere  Vorschriften  bestehen,  an  den 
Auftrag  des  Gerichts  gebunden.  (M.  527.)  Das  Ersuchen  braucht  mithin  auch 
nicht  in  der  für  die  Beschwerde  vorgeschriebenen  Form  gestellt  zu  werden. 
Vielmehr  kommen  auf  dasselbe  die  allgemeinen  Regeln  des  für  das  Prozessgericht 
geltenden  Verfahrens  zur  Anwendung.  Es  kann  bei  der  mündlichen  Verhandlung 
gestellt,  aber  auch  schriftlich  angebracht  werden.  Ob  das  Gesuch  von  einem 
Rechtsanwalt  gestellt~werden  muss,  richtet  sich  nach  §  74,  nicht  nach  §  532 
Abs.  2. *)  Ob  die  Entscheidung  ohne  mündliche  Verhandlung  erfolgen  kann, 
hängt  von  den  Regeln  ab,  welche  für  den  vorliegenden  Fall  massgebend  sind. 
§  536  Abs.  1  findet  hier  keine  Anwendung.  Auch  aus  dem  Wort  „nachzusuchen'" 
folgt  nicht,  dass  die  Entscheidung  immer  (v.  z.  B.  §  365)  ohne  mündliche  Verhand- 
lung erfolgen  kann. 2)  In  der  Regel  wird  dies  übrigens  der  Fall  sein.  Ist  gegen 
die  Entscheidung  des  Prozessgerichts  die  „sofortige  Beschwerde''  zugelassen,  so 
muss  die  Abänderung  der  Entscheidung  innerhalb  der  durch  §  540  Abs.  2 
festgesetzten  Nothfrist  nachgesucht  werden.  (,§  540  Abs.  4.)  Aus  der  Vorschrift 
des  §  539  darf  übrigens  nicht  gefolgert  werden,  dass  das  Prozessgericht  die  von 
dem  beauftragten  oder  ersuchten  Richter  getroffenen  Entscheidungen  bloss  dann 
abändern  kann,  wenn  gegen  dieselben,  falls  sie  vom  Prozessgerichte  ausgegangen 
wären,  Beschwerde  zulässig  sein  würde.  Die  aus  allgemeinen  Grundsätzen 
folgende  Befugniss  des  Gerichts,  Ueberschreitungen  des  ertheilten  Auftrags  auf- 
zuheben, wird  durch  den  §  nicht  berührt.    (M.  a.  a.  0.):!)    Umgekehrt  findet 

»)  V.  Seuffert  S.  607,  608;  Gaupp  11  S.  600;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  0±>. 
A.  M.  sind:  Struckmann  und  Koch  III.  Aull.  S.  502;  Kleiner  lt  S.  618. 

2)  So  auch:  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  a.  a.  O.  V.  dag.  Struckmann-Koch,  Seuffert, 
Hellmann,  Gaupp  a.  a.  O» 

0  So  auch  Gaupp  11  S.  600,  601.    V.  dagegen  Puchelt  11  S.  3SS. 


Beschwerde.    539,  540. 
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die  Beschwerde,  von  der  in  Abs.  2  gesprochen  wird,  nur  insoweit  statt,  als  eine 
solche  überhaupt  (gemäss  §§  530  und  531)  zulässig  ist.  In  den  Fällen,  in  welchen 
gegen  die  Entscheidungen  des  beauftragten  oder  ersuchten  Richters  ausdrücklich 
Beschwerde  zugelassen  ist  (v.  die  §§  160  und  183  G.  V.  G.  und  die  verschiedenen 
G.  0.),  kommt  §  539  überhaupt  nicht  zur  Anwendung. l) 

2)  Dass  die  Vorschrift  des  §  auch  auf  die  von  dem  Gerichtschreiber 
getroffenen  Entscheidungen  zur  Anwendung  kommt,  hat  darin  seinen  Grund,  dass 
dieser  lediglich  als  Organ  des  Gerichts  handelt,  seine  Amtshandlungen  daher 
zunächst  dessen  Prüfung  unterliegen.  Die  Verfügungen  des  Vorsitzenden 
sind  nach  den  §§  532,  534,  535,  538  denen  des  Gerichts  insofern  gleichgestellt, 
als  letzteres  in  der  Regel  nicht  berechtigt  ist,  über  die  Richtigkeit  der  betr. 
Verfügung  zu  entscheiden  sondern  diese  Entscheidung  dem  Beschwerdegericht 
(§  532  Abs.  1)  zusteht.  Massgebend  war  hiebei  die  Rücksicht  auf  die  Stellung 
des  Vorsitzenden  gegenüber  den  übrigen  Mitgliedern  des  Gerichts.    (M.  528.) 

3)  Durch  den  von  der  J.-K.  beigefügten  Abs.  3  des  §  wird  jeder  Zweifel 
darüber  beseitigt,  dass  auch  das  Reichsgericht  bezw.  das  oberste  Landesgericht, 
obgleich  gegen  dessen  Entscheidungen  keine  Beschwerde  stattfindet  (Bern.  1  zu 
§  531),  berechtigt  ist,  Entscheidungen  eines  beauftragten  oder  ersuchten  Richters, 
sowie  des  Gerichtsschreibers  abzuändern.  Das  Reichsgericht  kann  übrigens  seine 
Entscheidungen,  soweit  nicht  Urtheile  in  Frage  stehen  (§  289),  ebenso  wie  andere 
Gerichte  zurücknehmen  oder  abändern.  Ja  es  ist  hiezu,  auch  wenn  an  sich 
sofortige  Beschwerde  zulässig  wäre,  berechtigt,  da  diese  gegen  Beschlüsse  des 
Reichsgerichts  nicht  stattfindet,*!  540  Abs.  3  also  nicht  zutrifft. 2) 

§  840. 

Für  die  Fälle  der  sofortigen  Beschwerde  gelten  die 
nachfolgenden  besonderen  Bestimmungen. 

Die  Beschwerde  ist  binnen  einer  Nothfrist  von  zwei 
Wochen,  welche  mit  der  Zustellung,  in  den  Fällen  der 
oOl  und  829  Abs.  3  mit  der  Verkündung  der  Entscheidung 
beginnt,  einzulegen.  Die  Einlegung  bei  dem  Beschwerde- 
gerichte genügt  zur  Wahrung  der  Nothfrist,  auch  wenn  der 
Fall  für  dringlich  nicht  erachtet  wird.  Liegen  die  Erforder- 
nisse der  Nichtigkeits-  oder  der  Restitutionsklage  vor,  so 
kann  die  Beschwerde  auch  nach  Ablauf  der  Nothfrist  inner- 
halb der  für  diese  Klagen  geltenden  Nothfristen  erhoben 
werden. 

1)  So  auch:  Gaupp  a.  a.  0.;  von  Kries,  Bechtsmittel  S.iül;  O.-L.-G.  Kiel  8.  Aug. 
1880,  d.  Juristeiizeitung  V.  S.  74.  V.  dag.  lloll'mann  in  der, jur.  Wocheiisehr. .).  1882,  S.59. 

2)  So  auch  Gaupp  11  S.  601. 
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Das  Gericht  ist  zu  einer  Abänderung  seiner  durch  Be- 
schwerde angegriffenen  Verfügung  nicht  befugt. 

In  den  Fällen  des  §539  muss  auf  dem  für  die  Einlegung 
der  Beschwerde  vorgeschriebenen  Wege  die  Entscheidung 
des  Prozessgeriehts  binnen  der  Nothfrist  nachgesucht  wer- 
den. Das  Prozessgericht  hat  das  Gesuch,  wenn  es  demselben 
nicht  entsprechen  will,  dem  Beschwerdegerichte  vorzulegen. 

(E.  §  516.    M-  528.    K.  273.) 

1)  Die  „sofortige  Beschwerde''  ist  nur  eitie  besondere  Art  des  hier  in 
Frage  stehenden  Rechtsmittels,  auf  welche  die  Vorschriften  des  Titels  insoweit 
zur  Anwendung  kommen  als  dieselben  nicht  durch  den  §  540  abgeändert  werden. 
Den  Fällen,  in  welchen  sofortige  Beschwerde  stattfindet  (§§  46,  49,  68,  07.  99, 
126,  '229,  290,  301,  352,  36  7,  371,  (304,  619  ,  621,  701,  8  1  3,  Abs.  4.,  815,  829 
und  §  66  Abs.  3  K.-O.),  ist  gemeinsam,  dass  die  anzugreifenden  Entscheidungen 
auf  Rechte  des  Gegners  oder  eines  Dritten  einwirken.  Diese  Entscheidungen 
sind  daher  einer  Rechtskraft  fähig  und  es  ist  deren  baldiger  Eintritt  für  den 
ungestörten  Fortgang  des  Verfahrens  und  für  das  entgegenstehende  Interesse  der 
Betheiligten  noth wendig.  Auch  die  weitere  Beschwerde  kann  als  sofortige  vor- 
kommen. Es  ist  dies  dann  der  Fall,  wenn  die  Entscheidung  des  Beschwerde- 
gerichts, falls  sie  vom  ersten  Richter  erlassen  woVden  wäre,  nur  durch  sofortige 
Beschwerde  angefochten  werden  könnte.  Die  Besonderheiten  der  sofortigen 
Beschwerde  sind : 

a.  Die  Einlegung  ist  an  eine  Nothfrist  von  zwei  Wochen  gebunden; 

b.  auch  in  nicht  dringenden  Fällen  ist  die  Einreichung  der  sofortigen 
Beschwerde  bei  dem  Beschwerdegerichte  statthaft  bezw.  zur  Wahrung  der  Noth- 
frist ausreichend; 

c.  das  Gericht  ist  zu  einer  Abänderung  seiner  Verfügung  nicht  befugt; 
bezüglich  des  Beschwerdegegenstandes  hat  die  Thätigkeit  des  Instanzengerichts 
mit  Erlass  der  angegriffenen  Verfügung  ihr  Ende  erreicht.    (M.  528.) 

Nach  dem  Wortlaut  des  Abs.  3  könnte  es  scheinen  ,  dass  die  darin  vor- 
gesehene Unabänderlichkeit  des  Beschlusses  erst  in  dem  Augenblick  beginnt,  in 
welchem  die  sofortige  Beschwerde  eingelegt  wird.  Nach  dem  Grund  des  Gesetzes  und 
der  Entstehungsgeschichte  desselben  kann  aber  kein  Zweifel  darüber  bestehen,  dass 
Verfügungen,  gegen  welche  sofortige  Beschwerde  stattfindet,  vom  Instauzgericht 
überhaupt  nicht  abgeändert  werden  dürfen.  Man  kann  nicht  annehmen.  da>s  die 
Verfügung  auch  nach  Ablauf  der  vierzehntägigen  Frist  abgeändert  werden  kann, 
wenn  Beschwerde  nicht  eingelegt  wurde,  weil  diese  Folgerung  mit  dem  Zweck 
und  der  Bedeutung  der  „Nothfrist"  im  Widerspruch  stehen  würde.  Es  ist  aber 
auch  die  Annahme  ausgeschlossen,  dass  die  Verfügung  in  der  ersten  Zeit 
abänderlich  ist,  aber  durch  den  Ablauf  der  Nothfrist  unabänderlich  wird  zumal 
das  Gericht  von  dem  Beginn  und  Ende  nicht  in  zuverlässiger  Weise  Kenntuiss 
erlangt  und  in  vielen  Fällen  auch  darüber  keine  Sicherheit  hat,  ob  nicht  bei 
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dem  Beschwerdegericbt  sofortige  Beschwerde  eingelegt  worden  ist.1)  Auch 
bezüglich  der  Strafprozessordnung,  deren  §  353  sich  ganz  an  die  Fassung  des 
§  5i0  anschliesst,  wird  angenommen,  dass  die  der  sofortigen  Beschwerde  unter- 
liegenden Entscheidungen  vom  Gericht  nicht  abgeändert  werden  können.'2) 

2)  Die  Frist  von  14  Tagen  kann  als  Nothfrist  nicht  verlängert  werden. 
Dagegen  findet  gegen  deren  Versäumung  die  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen 
Stand  statt.  Der  Lauf  der  Nothfrist  beginnt  mit  der  Zustellung  der  Ent- 
scheidung. Gegen  eine  noch  nicht  erlassene  d.  h.  noch  nicht  zugestellte  oder 
verkündete  Entscheidung  kann  eine  (eventuelle)  Beschwerde  nicht  eingelegt 
werden. 3)  Dagegen  ist  die  Einlegung  der  sofortigen  Beschwerde  (wie  die  des 
Einspruchs)  wom  Augenblick  der  Verkündung  an  zulässig.  Die  Vorschriften  der 
§§  477  und  514,  nach  welchen  vor  Zustellung  des  Unheils  Berufung  und 
Revision  nicht  eingelegt  werden  dürfen,  sind  hier  nicht  entprechend  anzu- 
wenden^ Bern.  1  zu  §§  303  ff.)4)  Damit  die  Nothfrist  läuft,  wird  eine  ordnungs- 
mässige  Zustellung  vorausgesetzt.  Wenn  die  Zustellung  von  Amtswegen  zu  erfolgen 
hatte,  genügt  eine  Zustellung  durch  die  Partei  nicht.  Musste  die  Zustellung 
an  den  Prozessbevollrnächtigten  bewirkt  werden,  so  läuft  die  Frist  nicht,  wenn 
der  Beschluss  der  Partei  selbst  zugestellt  wurde.  "') 

3)  Die  Vorschrift,  nach  welcher  in  den  Fällen  der  §§  301  und  8:29  Abs.  3 
die  Nothfrist  schon  mit  der  Verkündung  statt  mit  der  Zustellung  der  Entscheidung 
beginnt,  soll  bewirken,  dass  der  Zweck,  welcher  bei  Anordnung  der  sofortigen 
Beschwerde  vorschwebte  und  der  in  Ermanglung  eines  die  Zustellung  bewirkenden 
Gegners  sonst  verfehlt  werden  müsste,  auch  wirklich  erreicht  wird.    (M.  528.) 

4)  Die  Nichtigkeitsklage  und  die  Restitutionsklage  (§§  541  ff.)  dienen  nur 
zur  Anfechtung  rechtskräftiger  Endurthcile,  können  also  nicht  bezüglich 
solcher  Entscheidungen  Anwendung  linden,  welche  der  Anfechtung  durch  Beschwerde 
unterliegen.  Die  thatsächlichen  Voraussetzungen  dieser  Klagen  können  aber  auch 
bei  Entscheidungen  vorhanden  sein,  welche  keine  Endurtheile  sind  und  es  können 
dann  aus  denselben  Beschwerdegründe  abgeleitet  werden.  Für  diesen  Fall  erweitert 
das  Gesetz  die  Beschwerdcfrist  und  gestattet  die  Einlegung  der  sofortigen  Beschwerde 
innerhalb  der  durch  §  549  festgesetzten  und  nach  Vorschrift  des  §  zu  berechnenden 
Monatsfrist.    Damit  wird,  wie  in  den  Motiven  (in  der  Einleitung  zum  vierten 


1)  V.  auch:  Altvater  im  Archiv  für  die  Pr.  IM.  64  S.  468  IV.;  Struckmann-Koch 
III.  Aull.  S.  501;  Wilmowski-Levy  11.  Aull.  S.  629;  Endemann  Ii  s.501;  von  Sarwey  1 
s.  720;  von  Bülövv  II.  Aull.  S.  407.    A.  M.  sind  Wach,  Vorträge  S.  07;  Gaupp  II  S.  603. 

2)  V.  Löwe  IL  Aull.  S.  616;  Keller  IL  Aull,  S.  i57. 

a)  V.  Wenglers  Archiv  \.  F.  Bd.  II  8   1  ff.  und  025  IL 

4)  V.  auch  O.-L.-G.  Bamberg  10.  Mai/.  1880  in  der  Zeitschr.  für  d.  Civilpr.  11 1 
s.  182  iL  ;  Schmidt  ebendas  Bd.  IV  S.  390  IT.  und  das  von  demselben  angeführte  Urtheil 
des  O.-L.-G.  Gelle  vom  12.  Juli  1881;  Dorner  in  den  Annalen  der  lud  Gerichte  Bd.  \1 
S.  110 ff.  und  156 ff.;  O.-L.-G.  Karlsruhe  II.  April  1881,  Annalen  Bd.  47  S.  225.  Anders 
hatte  das  bad.  0,-L.-G,  entschieden  am  L  he/..  1880,  d.  Juristenzeit.  V  s.  571. 

6)  V.  O.-L.-G.  Bamberg  a  a.  0.  und  R..-G.  Ii.  -lau.  lssi  Entsch.  III  s.  375; 
V.  gegen  letzt.  Entscheidung:  Gaupp  II  8.  602  und  Vierhaus  in  der  Zeitschr.  für  d. 
Givilprozess  Bd.  V  S.  Iii  ff. 
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Buch  S.  528)  hervorgehoben  wurde,  ,,die  entsprechende  Auwendung  der  für  die 
Anfechtung  von  Endurtheilen  gegebenen  Vorschriften  auf  die  Anfechtung  der  der 
Beschwerde  unterliegenden  Entscheidungen  gesichert." 

5)  Der  Abs.  4  des  §  hat,  wie  in  den  Motiven  bemerkt  wurde,  eine  erläu- 
ternde Bedeutung  für  die  Berechnung  der  Nothfrist,  welche  gegen  Entscheidungen 
eines  beauftragten  oder  ersuchten  Richters  bezw.  eines  Gerichtsschreibers  gerichtet 
ist.  Auch  in  solchen  Fällen,  in  denen  „sofortige  Beschwerde"  stattfindet,  darf 
die  Aenderung  der  Entscheidung  nur  bei  dem  Prozessgerichte,  nicht  bei  dem  be- 
auftragten oder  ersuchten  Richter  und  auch  in  dringenden  Fällen  nicht  bei  dem 
Beschwerdegericht  nachgesucht  werden  (§  539).  Dieses  Ersuchen  hat  hier  in 
der  in  §  532  Abs.  2  vorgeschriebenen  Form  zu  erfolgen  und  gilt  als  Einlegung 
der  Beschwerde.  Wird  dem  Ersuchen  um  Abänderung  der  Entscheidung  vom 
Prozessgerichte  nicht  entsprochen,  so  ist  hienach  weder  eine  besondere  Beschwerde 
noch  eine  Mittheilung  an  den  Beschwerdeführer  erforderlich.  Vielmehr  wird 
das  Beschwerdegericht  durch  die  Vorlegung  des  Gesuchs  mit  der  Sache  befasst.1) 
Die  Nothfrist  beginnt  mit  der  Zustellung  der  Entscheidung  des  beauftragten  oder 
ersuchten  Richters  bezw.  Gerichtsschreibers.  Wenn  das  Prozessgericht  dem  Gesuch 
entspricht,  hat  dasselbe  einen  förmlichen  Beschluss  zu  fassen  und,  falls  derselbe 
nicht  verkündet  wurde,  zustellen  zu  lassen.  Gegen  diesen  Beschluss  kann  dann 
neuerdings  je  nach  dem  Inhalt  der  Entscheidung  einfache  oder  sofortige  Beschwei  de 
eingelegt  werden.  Auf  Einwendungen  des  Schuldners  gegen  die  Vollstreckungs- 
klausel findet  Abs.  4  keine  Anwendung,  weil  für  diesen  Fall  die  besondere 
Vorschrift  des  §  608  Platz  greift. 


VIERTES  BUCH. 

Wiederaufnahme  des  Verfahrens. 

(§§  541-554.) 
Vorbemerkungen. 

1)  Im  Anschluss  an  die  eigentlichen  Rechtsmittel,  welche  die  Aufhebung 
von  nicht  rechtskräftigen  Entscheidungen  bezwecken,  wird  im  vierten  Buch  die 
, .Wiederaufnahme  des  Verfahrens"  geregelt,  welche  die  Aufhebung  rechtskräftiger 
Eudurtheile  ermöglicht.  Die  Nichtigkeitsklage  und  die  Restitutionsklage,  durch 
welche  die  Wiederaufnahme  eines  durch  rechtskräftiges  Endurtheil  geschlossenen 
Verfahrens  bewirkt  werden  kann  (§  541),  haben  bezüglich  ihrer  Voraussetzungen 
und  Wirkungen  dieselbe  materielle  Bedeutung  wie  die  ausserordentlichen  Rechts- 
mittel" des  gemeinen  und  preussischen  Prozessrechts  und  der  „requete  civile"  des 
französischen  Rechts.  Ungeachtet  dieser  Gemeinschaft  erscheint  es  als  angemessen 
den  im  Gesetz  angenommenen  Sprachgebrauch  festzuhalten.  (Vorbem.  1  zu  Buch  III.) 


)  V.  hiezu  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  029,  030  und  Gaupp  II  S,  003,  004. 
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Die  Vorschriften  der  C.-P.-O.  treffen  vielfach  mit  den  Bestimmungen  der  neueren 
deutschen  Prozessgesetze  und  Entwürfe  zusammen.  In  der  Behandlung  schliesst 
sich  dieselbe  an  den  „preussischen  Entwurf"  an,  welcher  alle  in  Betracht 
kommenden  Fälle  (in  §§  686  und  687)  unter  dem  Rechtsmittel  der  Wiederauf- 
nahmeklage zusammenfasst.  Man  ging  von  der  Ansicht  aus,  dass  diese  Fälle 
innerlich  verschieden  seien.  Die  Zusammenfassung  beider  Arten  von  Fällen 
wurde  aber  für  gerechtfertigt  gehalten,  weil  sie  prozessualisch  fast  durchgängig 
denselben  Grundsätzen  folgten.    (M.  528.) l) 

2)  Für  die  Frage,  ob  ein  rechtskräftiges  Endurtheil  wieder  aufgehoben 
werden  kann,  sind  im  Allgemeinen  lediglich  die  Vorschriften  der  §§  541  ff.  ent- 
scheidend. Nur  in  den  Fällen  der  §§  433  und  563  kann  ein  solches  Urtheil 
aufgehoben  werden,  obgleich  die  Voraussetzungen  dieses  Buchs  nicht  vorliegen. 
Die  Bestimmungen  der  Landesgesetzgebung,  nach  welchen  ein  Urtheil  noch  aus 
anderen  Gründen  als  nichtig  erklärt  oder  aus  anderen  Gründen  aufgehoben 
werden  kann,  wurden  durch  die  C.-P.-O.  beseitigt.  Ebenso  ist  diese  ausschliesslich 
massgebend  für  die  Frage,  in  welcher  Weise  die  Nichtigkeit  bezw.  ein  Restitu- 
tionsgrund geltend  gemacht  werden  kann.  Sofern  überhaupt  ein  Urtheil  vorliegt 
(Bern.  2  a  zu  §  542),  gibt  es  kein  anderes  Mittel  als  die  von  der  C.-P.-O.  ein- 
geräumten Klagen.  Insbesondere  kann  nicht  auf  dem  Wege  der  Einrede  geltend 
gemacht  werden,  dass  ein  Urtheil  ipso  jure  nichtig  sei  und  ihm  desshalb  keine 
Bedeutung  zukomme. 2) 

§  841. 

Die  Wiederaufnahme  eines  durch  rechtskräftiges  End- 
urtheil geschlossenes  Verfahrens  kann  durch  Nichtigkeits- 
klage und  durch  Restitutionsklage  erfolgen. 

Werden  beide  Klagen  von  derselben  Partei  oder  von 
verschiedenen  Parteien  erhoben,  so  ist  die  Verhandlung  und 
Entscheidung  über  die  Restitutionsklage  bis  zur  rechts- 
kräftigen Entscheidung  über  die  Nichtigkeitsklage  auszu- 
setzen. 

(E.  §  517.    M.  528.    K.  275.) 

1)  Damit  die  Wiederaufnahme  des  Verfahrens  erfolgen  kann,  wird  ein 
Endurtheil  (Bern.  1  und  2  zu  §  272  ff.)  vorausgesetzt,  das  bereits  die  Rechtskraft 
erlangt  hat.  Auch  Urtheile  des  Revisionsgerichts  gehören  hierher,  ferner  Ver- 
säumnissurtheile,  gegen  welche  Einspruch  nicht  oder  nicht  mehr  stattfindet.  Ebenso 


i)  Die  innere  Verwandtschaft  der  beiden  Klagen  wird  hervorgehoben  von  :  Schwal- 
bach im  Archiv  für  civ.  Pr.  IM.  63  S.  122  11  und  von  Kries  a.  a.  <>.  s.  ',r,x,  469,  die 
einen  begrifflichen  Unterschied  zwischen  denselben  nicht  anerkennen. 

»)  V.  Struckmann-Koch  LH.  Aufl.  S.  506;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  031; 
Endemann  Ii  S.  :J00  und  305;  Schwalbach  a.  ;i.  0.    V  dagegen  Siebenhaar  S.  524  ff. 
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müssen  Zvvischenurtheile,  welche  den  Endurtheilen  bezüglich  der  Rechtsmittel 
gleichgestellt  sind,  (§§  248,  276.)  als  Endurtheile  im  Sinne  des  §  angesehen  werden, 
obgleich  die  Wiederaufnahme  in  der  C.-P.-O.  nicht  als  Rechtsmittel  bezeichnet 
wird. x)  Endlich  findet  die  Wiederaufnahmeklage  gegen  solche  Urtheile  statt, 
welche  unter  Vorbehalt  der  Rechte  bezw.  der  Vertheidigungsmittel  erlassen  werden. 
(§§  502,  563  und  502,  503.) 2)  Solange  ein  solches  Urtheil  durch  Einspruch  oder 
durch  ein  Rechtsmittel  angefochten  werden  kann,  ist  sowohl  die  Nichtigkeits-  als  die 
Restitutionsklage  ausgeschlossen.  Gegen  Entscheidungen,  welche  der  Beschwerde 
unterliegen,  findet  keine  dieser  Klagen  statt.  Es  können  aber  die  Gründe,  welche 
bei  rechtskräftigen  Endurtheilen  die  Wiederaufnahme  des  Verfahrens  rechtfertigen 
(§§  542,  543),  auch  geltend  gemacht  werden,  um  die  Aufhebung  einer  der 
Beschwerde  unterliegenden  Entscheidung  herbeizuführen.  Um  dies  zu  erleichtern 
wurde  für  den  Fall  der  „sofortigen  Beschwerde"  die  Nothfrist  durch  §  540 
erstreckt.    (Bern.  4  zu  diesem  §.) 

2)  Dass  die  Restitutionsklage,  falls  sie  gleichzeitig  mit  der  Nichtigkeitsklage 
erhoben  wird,  vorerst  zurücktreten  muss,  hat  darin  seinen  Grund,  dass  ,.sie  in 
ihrer  Wirkung  nicht  soweit  reicht,  wie  die  Nichtigkeitsklage  und  durch  die  letztere 
gegenstandslos  werden  kann."  (M.  528.)  Die  Wirkungen  der  Aussetzung,  welche 
von  Amtswegen  anzuordnen  ist,  sind  durch  §  226  geregelt.  Wird  der  Nichtig- 
keitsklage stattgegeben,  so  verliert  die  Restitutionsklage  ihre  Bedeutung.  Erfolgt 
dagegen  die  Abweisung  der  ersteren  Klage,  so  ist  es  Sache  der  Parteien,  das 
Verfahren  bezüglich  der  Restitutionsklage  durch  Zustellung  eines  Schriftsatzes 
wieder  aufzunehmen.    (§  227.)°) 

§  842. 

Die  Nichtigkeitsklage  findet  statt: 

1.  wenn  das  erkennende  Gericht  nicht  vorschrifts- 
mässig  besetzt  war; 

2.  wenn  ein  Richter  bei  der  Entscheidung  mitgewirkt 
hat,  welcher  von  der  Ausübung  des  Richtersamts 
kraft  des  Gesetzes  ausgeschlossen  war,  sofern  nicht 
dieses  Hinderniss  mittels  eines  Ablehnungsgesuchs 
oder  eines  Rechtsmittels  ohne  Erfolg  geltend  ge- 
macht ist; 

3.  wenn  bei  der  Entscheidung  ein  Richter  mitgewirkt 


»)  V.  Hellmann  II  S.  470;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  632. 

2)  V.  Wilmowski-Levy  a.  a.  O. 

3)  V.  auch  Wilmowski  Levy  II.  Aull.  S.  633.  Dass  hier  eine  Aussetzung  des 
ganzen  Verfahrens  im  Sinne  der  §§  13lJ  und  2*3  ff.  vorliege  wird  bestritten  von 
Gaupp  II  S.  607. 
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hat,  obgleich  derselbe  wegen  ßesorgniss  der  Be- 
fangenheit abgelehnt  und  das  Ablehnungsgesuch  für 
begründet  erklärt  war; 
4.  wenn  eine  Partei  in  dem  Verfahren  nicht  nach  Vor- 
schrift der  Gesetze  vertreten  war,  sofern  sie  nicht 
die  Prozessführung  ausdrücklich  oder  stillschwei- 
gend genehmigt  hat. 
In  den  Fällen  Nr.  1,  3  findet  die  Klage  nicht  statt,  wenn 
die  Nichtigkeit  mittels  eines  Rechtsmittels  geltend  gemacht 
werden  konnte. 

(E.  518.    M.  528,  529.    K.  270  ff.,  500.) 

1)  Nach  dem  Entwurf  sollte  die  Nichtigkeitsklage  bloss  in  den  in  Abs.  1 
Nr.  2  und  4  vorgesehenen  Fällen  stattfinden.  Durch  die  J.-K.  wurden  jedoch  die 
Nrn.  1  und  3  beigefügt.  (K.  275,  27G.)  Hinsichtlich  der  in  den  Nrn.  1—4  ent- 
haltenen Vorschriften  ist  im  Allgemeinen  auf  Bern.  IV.  zu  den  §§  511  ff.  zu  ver- 
weisen. 

2)  Der  in  Nr.  2  geregelte  Nichtigkeitsgrund  berücksichtigt  bewusster 
Weise  nicht  den  anderwärts  behandelten  Fall,  dass  eine  zum  Richteramte  über- 
haupt nicht  berufene  Person  das  Urtheil  erlassen  hat.  In  diesem  Falle  liegt 
materiell  ein  Urtheil  nicht  vor  und  bedarf  es  zu  dessen  Beseitigung  weder  der 
Einlegung  eines  Rechtsmittels  noch  der  Wiederaufnahme  des  Verfahrens.  Würde 
versucht,  das  Urtheil,  z.  B.  im  Wege  der  Zwangsvollstreckung,  zur  Geltung  zu 
bringen,  so  müsste  der  Einwand,  dass  ein  Urtheil  überhaupt  nicht  vorliege.  Erfolg 
haben.  (M.  529.)  Gegen  schiedsrichterliche  Urtheile  ist  durch  §  807  eine  besondere 
Anfechtungsklage  gegeben. 

3)  Nach  dem  Entwurf  sollte  die  Nichtigkeitsklage  auf  Grund  der  Nr.  3 
nur  dann  ausgeschlossen  sein,  wenn  das  Hinderniss  mittelst  eines  Ablehnungs- 
gesuchs ohne  Erfolg  geltend  gemacht  war.  Die  J.-K.  fügte  jedoch  die  Worte 
„oder  Rechtsmittels"  bei,  weil,  wenn  der  Nichtigkeitsgrund  geltend  gemacht  und 
rechtskräftig  zurückgewiesen  worden  sei,  diese  Zurückweisung  denselben  Erfolg 
haben  müsse,  wie  die  Zurückweisung  eines  Ablehnungsgesuchs.    (K.  275,  276.) 

4)  Auf  Grund  der  Nr.  4  steht  die  Nichtigkeitsklage  an  sich  auch  dem 
Gegner  der  nicht  gehörig  vertretenen  Partei  zu.  Insbesondere  kann  derselbe 
diese  Klage  erheben,  wenn  auch  die  nicht  vertretene  (z.  B.  prozessunfähige)  Partei 
mit  dem  Urtheil  nicht  einverstanden  sein  und  desshalb  die  Prozessführung  nicht 
genehmigen  sollle.  Thatsächlich  wird  derselbe  aber  kaum  jemals  von  dieser 
Befngniss  Gebrauch  machen  können,  weil,  wenn  die  im  Verfahren  nicht  vertretene 
Partei  von  dem  Urtheil  Gebrauch  macht,  darin  eine  Genehmigung  der  Prozess 
führung  zu  finden  ist.  Jedenfalls  kann  diese  Partei  die  Nichtigkeitsklage  dadurch 
beseitigen,  dass  sie  nachträglich  die  Prozessführung  genehmigt.    (Bern.  IV.  2  d 
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zu  §§  511  ff.)  Die  Ansicht,  dass  diese  Genehmigung  nach  der  Nichtigkeitsklage 
nicht  mehr  erfolgen  könne,  lässt  sich  nicht  aufrecht  erhalten.1)  Aber  freilich 
können  dem  Beklagten  dann  unter  Umständen  die  Prozesskosten  zur  Last  gelegt 
werden.  Der  Einwand  der  mangelnden  Legitimation  zur  Sache  gehört  nicht 
hierher,  ebensowenig  derjenige  der  Verletzung  des  Grundsatzes  des  wechselseitigen 
Gehörs, 

5)  Abs.  2  wurde  von  der  J.-K.  beigefügt.  Darüber,  ob  einer  der  in  Nr.  1 
und  3  angegebenen  Nichtigkeitsgründe  vorliege,  kann  sich  die  Partei  schon  zur 
Zeit  der  Verkündung  des  Urtheils  vergewissern.  Sofern  ihr  gegen  letzteres  ein 
Rechtsmittel  zusteht,  soll  sie  desshalb  den  Fehler  innerhalb  der  Rechtsmittelfrist 
rügen.  (K.  500.)  Ilienach  ist  die  Nichtigkeitsklage  regelmässig  ausgeschlossen, 
wenn  gegen  das  anzufechtende  Urtheil  ein  Rechtsmittel  zustand  und  kommt  nichts 
darauf  an,  ob  die  Partei  in  Wirklichkeit  von  dem  Nichtigkeitsgrund  Kenntniss 
hatte.  Für  diese  Ansicht  spricht  auch  die  Fassung  des  Gesetzes,  welche 
erkennen  lässt,  dass  nur  im  Falle  der  objektiven  Unmöglichkeit  der  Geltendmachung 
eines  Rechtsmittels  die  Nichtigkeitsklage  zugelassen  werden  sollte.  (Vgl.  dagegen 
die  Fassung  des  §  545.) s)  Der  Umstand,  dass  die  Nichtigkeit  durch  Einspruch 
geltend  gemacht  werden  konnte,  rechtfertigt  die  Ausschliessung  der  Nichtigkeits- 
klage nicht,  da  dieser  nicht  als  Rechtsmittel  im  Sinne  der  C.-P.-O.  anzusehen  ist.  *) 

§  543. 

Die  Restitutionsklage  findet  statt: 

1.  wenn  der  Gegner  durch  Leistung  eines  Parteieides, 
auf  welche  das  Urtheil  gegründet  ist,  sich  einer 
vorsätzlichen  oder  fahrlässigen  Verletzung  der  Eides- 
pflicht schuldig  gemacht  hat; 

2.  wenn  eine  Urkunde,  auf  welche  das  Urtheil  gegrün- 
det ist,  fälschlich  angefertigt  oder  verfälscht  war; 

3.  wenn  durch  Beeidi^uner  eines  Zeugnisses  oder  eines 

o        —  — 

Gutachtens,  auf  welche  das  Urtheil  gegründet  ist, 
der  Zeuge  oder  der  Sachverständige  sich  einer  vor- 

l)  So  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  507;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  633, 
034;  Gaupp  II  S.  509.    V.  dag.  Puchelt  II  S.  394;  Kleiner  II  S.  625. 

a)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  507  ;  Wilmowski-Levy  IL.  Aull.  S.  635;  von 
Bülow  11.  Eccius  bei  Rassow  und  Küntzel  Bd.  23  S.  737.  A.  M.  ist  Fitting  im  Archiv 
für  civ.  Praxis  Bd.  61  S.  430. 

3)  V.  Seuftert  S.  812;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  634;  von  Sarwey  I  S.  725.  A.  M. 
sind:  Struckmann-Koeli  III.  Aufl.  S.  508;  Puchelt  II  S.  393;  Endemann  II  S.  508; 
Kleiner  11  S.  625;  Hellmann  HS.  482;  Gaupp  II  S.  010;  von  Kries  Rechtsmittel  S.  173  IT. 

4)  V.  Struckmann-Kocli, Wilmowski-Levy,  Hellmann,- von  Sarwey,  Gaupp  a.  a.O  ; 
Endemann  II  S.  507. 
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sätzlichen  oder  fahrlässigen  Verletzung  der  Eides- 
pflicht schuldig  gemacht  hat; 

4.  wenn  das  Urtheil  von  dem  Vertreter  der  Partei  oder 
von  dem  Gegner  oder  dessen  Vertreter  durch  eine 
in  Beziehung  auf  den  Rechtsstreit  verübte  Handlung 
erwirkt  ist,  welche  mit  einer  im  Wege  des  gericht- 
lichen Strafverfahrens  zu  verhängenden  öffentlichen 
Strafe  bedroht  ist; 

5.  wenn  ein  Richter  bei  dem  Urtheile  mitgewirkt  hat, 
welcher  sich  in  Beziehung  auf  den  Rechtsstreit  einer 
Verletzung  seiner  Amtspflichten  gegen  die  Partei 
schuldig  gemacht  hat,  sofern  diese  Verletzung  mit 
einer  im  Wege  des  gerichtlichen  Strafverfahrens  zu 
verhängenden  öffentlichen  Strafe  bedroht  ist; 

6.  wenn  ein  strafgerichtliches  Urtheil,  auf  welches  das 
Urtheil  gegründet  ist,  durch  ein  anderes  rechts- 
kräftig gewordenes  Urtheil  aufgehoben  ist; 

7.  wenn  die  Partei 

a)  ein  in  derselben  Sache  erlassenes,  früher  rechts- 
kräftig gewordenes  Urtheil,  oder 

b)  eine  andere  Urkunde  auffindet  oder  zu  benutzen 
in  den  Stand  gesetzt  wird,  welche  eine  ihr  gün- 
stigere Entscheidung  herbeigeführt  haben  würde. 
Diese  Bestimmung  kommt  in  dem  unter  b  be- 
zeichneten Falle  nicht  zur  Anwendung,  wenn  das 
angefochtene  Urtheil  darauf  beruht,  dass  auf  Grund 
einer  Eidesleistung  des  Gegners  die  betreffende  That- 
sache  oder  deren  Gegentheil  für  bewiesen  erachtetist. 

(E.  §  519.    M.  520,  530.    K.  276  ff.) 

I.  Restitution  wegen  strafbarer  Handlungen.  (Nrn.  1—5.) 
1)  In  den  in  Nr.  1  —  5  aufgeführtem  Fällen  wird  die  Restitution  gegen  ein 
rechtskräftiges  Endurthcil  gestattet,  weil  anzunehmen  ist,  dass  dasselbe  auf  einer 
strafbaren  Handlung  beruht.  Es  nmss  desshalb,  wie  auch  aus  §  541  hervorgeht, 
immer  der  objektive  Thatbestand  einer  strafbaren  Handlung  vorliegen  und  ausserdem 
ein  ursächlicher  Zusammenhang  zwischen  dem  Urtheil  und  der  strafbaren  Handlung 
bestehen.    In  den  Nrn.  1    -\  wird  ausdrücklich  verlangt,  dass  das  Urtheil  auf  die 

Petersen,  Civilprozesa-Ordnung.  50 
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strafbare  Handlung  oder  das  Ergebniss  derselben  ,, gegründet  ist"  und  ebenso 
wird  in  Nr.  4  vorausgesetzt,  dass  das  Urtheil  durch  eine  mit  Strafe  bedachte 
Handlung  des  Vertreters  der  Partei  oder  des  Gegners,  bezw.  dessen  Vertreters 
erwirkt"  wurde.  Auch  in  dem  Falle  der  Nr.  5  ist  der  ursächliche  Zusammenhang 
zwischen  Urtheil  und  Vergehen  der  Grund  der  Klage.  Dieser  Zusammenhang 
muss  aber  kraft  Gesetzes  angenommen  werden,  wenn  der  Richter  sich  in  Beziehung 
auf  den  Rechtsstreit  der  Verletzung  seiner  Amtspflichten  schuldig  gemacht  hat. 
(M.  529.)  Ob  das  Urtheil  ein  inländisches  oder  ausländisches  ist,  kann  einen 
Unterschied  nicht  bewirken,  zumal  auch  das  inländische  Straf  urtheil  den  Civil" 
richter  nicht  bindet.  *) 

2)  Die  Vorschrift  der  Nr.  1  trifft  alle  Eide,  die  von  einer  Partei  im 
Prozesse  geleistet  werden  können  (§§  260,  265,  391,  410  ff.  437  ff.),  ebenso  die  der 
Eidesleistung  gleichstehende  Betheuerung  (§  446).  Sie  kommt  bei  jeder  Verletzung 
der  Eidespflicht,  welche  mit  Strafe  bedroht  ist  (§§  153—156,  163  R.-St.-G.-PO, 
zur  Anwendung.  Auch  der  Editionseid,  der  unzweifelhaft  ein  Parteieid  ist,  gehört 
hierher 2),  nicht  aber  der  Offenbarungseid ,  der  nicht  im  Laufe  des  Prozesses 
geleistet  wird. 3)  Der  gesetzliche  Vertreter  gilt  als  Partei.  Aber  auch  die 
Eide,  welche  von  Nebenintervenienten  oder  (nach  §  415)  von  Dritten  geleistet 
werden,  müssen  als  Parteieide  im  Sinne  des  §  angesehen  werden.  Parteieid  ist 
hier  im  Gegensatz  zum  Eid  der  Zeugen  und  Sachverständigen  gebraucht.  ') 

Die  landesgesetzlichen  Vorschriften  über  die  Entschädigungsklagon  wegen 
Verletzung  der  Eidespflicht  bleiben,  soweit  sie  materieller  Natur  sind,  in  Kraft. 
Dagegen  sind  die  Bestimmungen,  welche  als  prozessualische  anzusehen  sind,  auf- 
gehoben.   (Vgl.  auch  Bern,  zu  §  20  E.-G.)5) 

3)  In  Nr.  2  wird  eine  fälschliche  Anfertigung  oder  Verfälschung  einer 
Urkunde  im  Sinne  des  R.-St.-G.-B.  (§§  267— 269,  271)  vorausgesetzt.  (Bern.  1.) 
Liegt  eine  solche  vor,  so  kommt  nichts  darauf  an,  ob  die  Fälschung  von  der 
Gegenpartei  oder  von  einem  Dritten  vorgenommen  wurde  und  ob  m  letzterem 
Falle  die  Partei,  welche  die  Urkunde  vorlegte,  von  der  Fälschung  Kenntniss 
hatte.  Dem  Urkundenfälscher  selbst  steht  die  Restitutionsklage  natürlich  auch 
dann  nicht  zu,  wenn  ihm  die  Fälschung  ein  nachtheiliges  Urtheil  zugezogen  hat. 
Dagegen  kann  die  Restitution  dem  gutgläubigen  Produzenten  der  Urkunde  gewährt 
werden.0)    Nach  §  544  muss  übrigens  immer  eine  strafbare  Handlung  vor- 


»)  V.  auch:  Seuffert  S.  615;  Struckmann-Koch  Iii:  Aull.  S.  511;  Endemann  II 
517;  Gaupp  ü  S.  011  und  616.    A.  M.  sind  von  Wilmowski  und  Levy  U  Aull.  638. 

a)  V.  Seuffert  S.  613;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  508;  WilmowskirLevyIIAufl 
S.635;  von  Sarwey  1  S.  727;  Kleiner  II,  S.  6'27 ;  Gaupp  II  S.612.  A .  M.isl  SiebenhaarS.  530. 

3)  V.  auch  Wümöwski-Levy  a.  a.  O.    A.  M.  sind  Strückmann  und  Koch  a.  ;i  0. 

4)  So  auch:  Seuffert  S.  613;  von  Sarvvey  I  S.  727;  Gaupp  II  S.  612;  Wilmowski- 
Levy  a.  a.    V.  dagegen  Kleiner  II  S.  627;  von  Kries  a.  a.  O.  S.  476. 

5)  Wegen  der  Schädenklage  des  sächsischen  Rechts  v.  man  O.-L.-G.  Dresden 
5.  März  1881,  Wenglers  Archiv  N.  F.  II  S.  417  IT. 

6J  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  508;  Wilmowski -Levy  II.  Aull.  S.  636; 
Seuffert  S<  613;  Endemann  II  S.  512;  von  Sarwey  I  S.  727;  Gaupp  II  S.  612;  von 
Kries  a.  a.  O.  S.  477.    A.  M.  ist  Siebenhaar  S.  530. 
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liegen,  damit  die  Restitutionsklage  stattfindet.  Es  müssen  demnach  alle  Voraus- 
setzungen einer  solchen  vorhanden  sein.  Zu  den  Urkunden,  welche  hier  in 
Betracht  kommen,  gehören  auch  solche,  die  nicht  vollbeweisend  sind  oder  nur 
zu  dem  Beweise  einer  mittelbar  erheblichen  Thatsache  dienten.  Es  muss  jedoch 
immer  der  ursächliche  Zusammenhang  zwischen  der  Benützung  der  Urkunde 
und  der  Entscheidung  feststehen. 

4)  Durch  die  N  r.  3  sollen  auch  die  Fälle  gedeckt  werden,  in  denen  ein 
im  Verfahren  zugezogener  Dolmetscher  unter  Verletzung  der  Amtspflicht  falsch 
gedolmetscht  hat.  (M.  529.)  Damit  die  Restitutionsklago  begründet  ist,  wird 
immer  vorausgestzt,  dass  der  Zeuge  oder  Sachverständige,  auf  deren  Aussage 
bezw.  Gutachten  das  Urtheil  gegründet  wurde,  beeidigt  worden  ist.  Wurde  von 
den  Parteien  auf  die  Vereidigung  verzichtet,  so  liegt  keine  Verletzung  der  Eides- 
Pflicht  vor  und  kann  sonach  im  Falle  einer  wahrheitswidrigen  Aussage  die 
Restitutionsklage  nicht  angestellt  werden.  (K.  270.)  Im  Uebringen  ist  die  Bern.  2 
zu  vergleichen. 

5)  Die  allgemein  gehaltene  N  r.  4  trifft  den  dol  personnel  des  französischen 
Rechts  (M.  529.)  Es  genügt  zur  Begründung  der  Restitutionsklage ,  dass  der 
Vertreter  der  Partei  oder  der  Gegner  oder  dessen  Vertreter  sich  einer  strafbaren 
Handlung  in  Beziehung  auf  den  Rechtsstroit  schuldig  gemacht  und  mittelst  dieser 
Handlung  das  Urtheil  erwirkt  hat.  Darauf,  welche  Natur  diese  strafbare  Handlung 
im  Uebrigen  hat,  kommt  nichts  an.  Immer  wird  aber  eine  mit  einer  öffentlichen 
Strafe  bedrohte  Handlung  vorausgesetzt.  Ein  Disciplinarvergehen  des  Rechts- 
anwalts genügt  hier  so  wenig  als  im  Falle  der  Nr.  5.  (M.  530.)  Als  Vertreter 
gilt  sowohl  der  ,, gesetzliche  Vertreter"  (§  50)  als  der  Prozessbevollmächtigte  einer 
Partei.  (§§  74  ff.)  Dagegen  kommen  andere  Personen,  welche  ausserhalb  des 
Prozesses  eine  Partei  zu  vertreten  haben,  hier  nicht  in  Betracht.  Sie  sind  nicht 
in  der  Lage,  ein  Urtheil  zu  erwirken.  *) 

G)  Die  Vorschrift  der  Nr.  5  trifft  die  Fälle,  in  denen  sich  ein  Richter, 
der  bei  der  Entscheidung  mitwirkte,  einer  Verletzung  seiner  Amtspflicht  gegen 
diejenige  Partei  schuldig  gemacht  hat,  welche  die  Restitutionsklago  erheben  will. 
(§§  334,  336,  339,  348  R.-St.-G.-B.)  Ein  Vergehen  im  Interesse  dos  Restitutions- 
klägers begründet  für  diesen  die  Wiederaufnahme  nicht.  Auch  hier  ist  eine  mit 
öffentlicher  Strafe  bedrohte  Handlung  erforderlich.  Es  genügt  sonach  nicht, 
dass  sich  der  Richter  eines  Disziplinarvergehens  schuldig  gemacht  hat.  (Bern.  5.) 
Liegt  aber  eine  strafbare  Handlung  vor,  so  kommt  nichts  darauf  an,  ob  die 
Pflichtverletzung  durch  den  Gegner  oder  durch  einen  Dritten  veranlasst,  oder 
der  Richter  durch  ein  anderes  Interesse  bestimmt  wurde.  Der  ursächliche 
Zusammenhang  zwischen  der  strafbaren  Handlung  und  dem  Urtheil  ist  kraft 
Gesetzes  anzunehmen.  Nach  §  547  können  über  die  Kestitutionsklage  dieselben 
Richter  entscheiden,  welche  bei  dem  angefochtenen  lrrtheil  mitgewirkt  haben. 
Eine  Vorschrift,  dass  in  den  hier  in  Frage  stehenden  Fällen  der  bestrafte 
Hichter  nicht  wieder  mitwirken  dürfe,  wurde  aus  thatsächlichen  Gründen  für 
selbstverständlich  und  entbehrlich  gehalten.    (M.  530.) 


J)  V.  Struckmann-Koch  S.  509;  Wilmowski-Levy  a.  a.  O.;  Gaupp  II  S.  613. 

50* 
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II.  Aufhebung'  eines  straf  gerichtlichen  Erkenntnisses,  auf  welches  das 
Urtheil  gegründet  ist.   (Nr.  6.) 

Die  N  r.  6  soll  der  Restitution,  welche  im  Strafverfahren  erfolgt  (§§  399  ff. 
St.-P.-O.)  ihre  Wirkung  für  den  Civilprozess  sichern  Dem  im  Strafverfahren 
ergehenden  Urtheil  ist  zwar  keine  bindende  Kraft  für  den  Civilprozess  beigelegt 
worden.  (§  14  E.-G.)  Man  ist  aber  dessen  ungeachtet  davon  ausgegangen,  da>s 
die  Thätsache  der  Verurtheilung  oder  Freisprechung  ein  bedeutendes  Moment 
für  die  Begründung  der  Ueberzeugung  des  Richters  im  Civilprozess  bilden  werde. 
Falls  aus  dem  im  Civilprozess  ergangenen  Urtheil  hervorgeht,  dass  dasselbe  auf 
jenes  Urtheil  gegründet  ist,  findet  desshalb  die  Restitution  statt.  (M.  530.)  Vor- 
ausgesetzt wird,  dass  der  Civilrichter  nur  ein  rechtskräftiges  strafgerichtliches 
Urtheil  seiner  Entscheidung  zu  Grunde  legen  werde.  Die  Vorschrift  des  §  muss  aber 
auch  dann  Anwendung  finden,  wenn  das  strafgerichtliche  Urtheil,  auf  welches  die 
Entscheidung  des  Civilrichters  gegründet  ist,  noch  nicht  rechtskräftig  war  und 
zufolge  der  Einlegung  eines  Rechtsmittels  aufgehoben  wurde,  das  Urtheil  der 
höheren  Instanz  aber  rechtskräftig  geworden  ist.  Ob  das  strafrechtliche  Erkennt- 
niss  ein  verurtheilendes  oder  ein  freisprechendes  war,  ist  gleichgültig. 

III.  Auffindung  eines  rechtskräftigen  Urtheils  oder  einer  anderen  Urkunde. 

(Nr.  7.) 

1)  Die  Nr.  7  regelt  die  „restitutio  propter  noviter  reperta."  Dieselbe  ist 
im  Anschluss  an  das  gemeine  und  preussische  Rechte  ohne  Rücksicht  auf  einen 
dolus  des  Gegners  zugelassen.  Den  Urkunden  sind  früher  erlassene  rechts- 
kräftige Urtheile  gleichgestellt,  da  deren  Auffinden  dieselbe  Rücksicht  wie  das 
Auffinden  anderer  Urkunden  verdient.  Die  Einschränkung  der  Nr.  7  b  auf 
den  Fall  der  erfolgten  Eidesleistung  beruht  darauf,  dass  der  durch  die  Eides- 
leistung geführte  Beweis  nur  durch  Restitution  gemäss  Nr.  1  angefochten  werden 
kann.  (§  428  Abs.  2.)  Auf  den  in  7a  geregelten  Fall  ist  diese  Beschränkung 
nicht  zu  beziehen. J)  Neu  entdeckte  Thatsachen  und  neue  Zeugen  stehen  den 
nachträglich  aufgefundenen  Ursachen  nicht  gleich.  (M.  530.)  Doch  kommt  die 
Bestimmung  auch  dann  zur  Anwendung,  wenn  durch  sie  eine  neue  Thätsache 
erwiesen  wird.8)  Bezüglich  der  im  Schlusssatz  des  §  erwähnten  Eidesleistung  ist 
es  gleichgültig,  ob  der  Eid  ein  zugeschobener  oder  richterlicher  und  ob  derselbe 
ein  Wahrheitseid  oder  ein  Ueberzeugungseid  war.  Darauf  ob  die  Thätsache 
welche  durch  die  Urkunde  bezw.  das  Urtheil  bewiesen  wird,  im  Rechtsstreit 
vorgebracht  wurde,  kommt  nichts  an.3)  Neu  aufgefundene  Zeugen  stehen  den 
Urkunden  nicht  gleich.    (M.  530). 


»)  V.  Struckmann-Koch  111.  Aufl.  S.  510;  Gaupp  11  S.  615.  A  M.  siml  Puchelt  II 
S.  397  und  Endemann  II  S.  515. 

»)  So  auch:  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  8.  637.  A.  M.  sind:  Kleiner  II  S  631 
und  Gaupp  II  S.  614,  615. 

»)  So  auch:  Struckmann-Koch  a.  a.  0.;  von  Sarwey  I  S.  728,  729.  A.  M.  ist 
Kleiner  II  S.  632. 
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2)  Wird  die  Restitutionsklage  darauf  gestützt,  dass  ausser  dem  ange- 
fochtenen Urtheil  ein  anderes  Urtheil  existire,  das  die  Sache  rechtskräftig  entschieden 
habe,  so  niuss  zunächst  nachgewiesen  werden,  dass  es  sich  bei  diesen  Urtheileu 
um  dieselbe  Sache  handelt  sonach,  wenn  das  aufgefundene  Urtheil  der  Partei 
früher  bekannt  oder  zugänglich  gewesen  wäre,  es  einer  neuen  Klage  nicht 
bedurft  hätte  bezw.  der  Klage  des  Gegners  die  Einrede  der  rechtskräftig  ent- 
entschiedenen Sache  hätte  entgegengesetzt  werden  können. l)  Bezieht  sich  das 
frühere  Urtheil  nur  theilweise  auf  den  Gegenstand,  über  den  in  dem  anzufech- 
tenden Urtheil  entschieden  wurde  oder  steht  dasselbe  nur  theilweise  mit  diesem 
in  Widerspruch,  so  kann  die  Restitutionsklage  bezüglich  eines  Theils  der  ange- 
fochtenen Entscheidung  begründet  sein. 

3)  Handelt  es  sich  um  die  Auffindung  einer  neuen  Urkunde,  so  muss, 
damit  die  Restitutionsklage  begründet  ist,  feststehen,  dass  das  Vorhandensein 
dieser  Urkunde  eine  andere,  dem  Restitutionskläger  günstigere,  Entcheidung 
herbeigeführt  haben  würde.  Die  Restitutionsklage  ist  sonach  abzuweisen,  wenn 
ungeachtet  der  Urkunde  dieselbe  Entscheidung  hätte  ergehen  können.  Ob  die 
Urkunde  eine  öffentliche  oder  eine  Privaturkunde  ist,  ist  einerlei,  ebenso  ob  ihr 
volle  Beweiskraft  zukommt  oder  ob  sie  der  freien  Beweiswürdigung  des  Richters 
unterliegt. 

§  544. 

In  den  Fällen  des  vorhergehenden  Paragraphen  Nr. 
1 — 5  findet  die  Restitutionsklage  nur  statt,  wenn  wegen  der 
strafbaren  Handlang  eine  rechtskräftige  Verurtheilung  er- 
gangen ist,  oder  wenn  die  Einleitung  oder  Durchführung 
eines  Strafverfahrens  aus  anderen  Gründen,  als  wegen  Man- 
gels an  Beweis  nicht  erfolgen  kann. 

Der  Beweis  der  Thatsachen,  welche  die  Restitutions- 
klage begründen,  kann  durch  Eideszuschiebung  nicht  ge- 
führt werden. 

(E.  §  520.    M.  530.    K.  278,  279.) 

1)  Obgleich  die  im  Strafverfahren  erfolgende  Verurtheilung  wegen  einer 
unter  §  543  Nr.  1—5  fallenden  strafbaren  Handlung  für  den  Civilrichter  nicht 
bindend  ist  (§  14  Nr.  1  E.-G.),  so  ist  doch  die  Restitution  der  Regel  nach 
von  einer  solchen  Verurtheilung  abhängig  gemacht  worden,  weil  es  als 
unerwünschst  erschien ,  dass  im  Civilprozess  über  eine  strafbare  Handlung 
gestritten  werde,  zu  deren  Feststellung  das  Strafverfahren  nicht  ausreiche  und 


*)  S.  auch  Struckmann-Koch  a.  a.  0.  Wilmowski-Levy  [I.  Aufl.  S.637.  SeufFerl 
S.  614;  von  Sarwey  a.  a.  0.;  Gaupp  II  S.  614.  Nicht  ganz  übereinstimmend  ist 
Endemann  11  S.  514,  515. 
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weil  die  dem  Civilrichter  belassene  Freiheit  mehr  grundsätzlich  als  thatsächlich  von 
Bedeutung  sei.  (M.  530.)  Ist  wegen  einer  strafbaren  Handlung,  auf  welche  die 
Restitutionsklage  gestützt  wird,  Freisprechung  erfolgt  oder  das  Verfahren  wegen 
Mangels  an  Beweis  eingestellt  worden,  so  erscheint  hienach  diese  Klage  als  unzu- 
lässig. Ebenso  muss  dieselbe,  sofern  nicht  der  im  Gesetz  vorgesehene  Ausnahmefall 
(Bern.  2)  vorliegt,  als  unzulässig  zurückgewiesen  werden,  wenn  noch  gar  keine 
Untersuchung  eingeleitet  ist.  Da  in  diesem  Falle  eine  materielle  Voraussetzung  der 
Restitutionsklage  fehlt,  kann  nicht  das  Verfahren  im  Civilprozess  ausgesetzt  werden, 
bis  im  Strafverfahren  eine  rechtskräftige  Entscheidung  ergangen  ist.  (K.  278).  Die 
in  §  549  festgesetzte  Nothfrist  beginnt  in  diesem  Falle  erst  zu  laufen,  weun  die 
Partei  von  der  rechtskräftigen  Verurtheilung  Kenntniss  erlangt  hat.  (Bern.  II. 
1  zu  §  548  ff.) 

2)  Ist  eine  rechtskräftige  Verurtheilung  erfolgt,  so  kann  sich  der  Civil- 
richter  damit  begnügen.  Auch  wird  dies  in  der  Regel  geschehen.  Grundsätzlich 
ist  aber  dadurch  nur  der  Voraussetzung  des  §  genügt  und  kann  der  Civilrichter 
auch  annehmen,  dass  die  in  Frage  stehende  Handlung  nicht  erwiesen  ist  und  die 
Klage  abweisen  oder  auf  Beweis  erkennen.  Ein  Antrag,  nach  welchem  in  den  hier 
in  Frage  stehenden  Fällen  das  Strafurtheil  vollen  Beweis  begründen  sollte, 
wurde  von  der  J.-K.  (278,  279)  abgelehnt.  Ob  das  Urtheil  ein  inländisches 
oder  ausländisches  ist,  bewirkt  keinen  Unterschied.    (Bern.  1  zu  §  543.) 

3)  Wenn  die  Einleitung  oder  Durchführung  eines  Strafverfahrens  aus 
anderen  Gründen  als  wegen  Mangel  an  Beweis  (z.  B.  wegen  Abwesenheit,  Tod, 
Verjährung,  später  eingetretener  Unzurechnungsfähigkeit)  nicht  erfolgen  kann, 
also  daraus,  dass  die  Partei  nicht  in  der  Lage  ist,  ein  strafrichterliches  Erkenutniss 
vorzulegen,  nicht  gefolgert  werden  kann,  die  strafbare  Handlung  sei  nicht 
begangen  worden  oder  könne  doch  nicht  erwiesen  werden,  so  findet 
die  Regelvorschrift  des  §  keine  Anwendung.  (M.  530.)  Dass  die  Einleitung 
oder  Durchführung  eines  Strafverfahrens  nicht  erfolgen  kann,  muss  feststehen. 
Bezüglich  der  Frage,  wie  in  den  hier  in  Betracht  kommenden  Fällen  die  Noth- 
frist zu  berechnen  ist,  v.  man  Bern.  II.  1  zu  §§  548  ff. 

4)  Die  Eideszuschiebung  ist  nach  Abs.  2  weder  bezüglich  der  Thatsache  der 
rechtskräftigen  Verurtheilung  zulässig  noch  in  den  Ausnahmefällen,  in  welchen 
eine  solche  nicht  erforderlich  ist,  hinsichtlich  der  strafbaren  Handlung  selbst  oder  der 
Gründe,  aus  denen  das  Strafverfahren  nicht  durchgeführt  werden  kann.  Ein  Ge- 
ständniss  des  Restitutionsgrundes  ist  nicht  ausgeschlossen.    (M.  530.) 

§  548. 

Die  Restitutionsklage  ist  nur  zulässig,  wenn  die  Partei 
ohne  ihr  Verschulden  ausser  Stande  war,  den  Restitutions- 
grund in  dem  früheren  Verfahren,  insbesondere  durch  Ein- 
spruch oder  Berufung  oder  mittels  Anschliessung  an  eine 
Berufung  geltend  zu  machen. 

(E.  §  521.    M.  530.    K.  279.) 


Wiederaufnahme  des  Verfahrens.    §§  545,  546. 


791 


Da  die  Restitutionsklage  lediglich  auf  Billigkeit  beruht,  wird  bei  derselben 
immer  vorausgesetzt,  dass  der  zu  beseitigende  Nachtheil  ohne  Schuld  der  Partei 
entstanden  ist.  Erlangte  diese  von  dem  Restitutionsgrunde  zu  einer  Zeit 
Kenntniss,  zu  welcher  sie  noch  in  dem  früheren  Verfahren  Gebrauch  davon 
machen  konnte,  so  hat  sie  keinen  Anspruch  auf  die  für  die  Restitutionsklage 
von  der  erlangten  Kenntniss  an  zu  bestimmende  Nothfrist,  sondern  muss  sich 
wie  für  jedes  andere  Vorbringen  mit  der  in  dem  laufenden  Verfahren  ihr 
bleibenden  Frist  begnügen  und  nöthigenfalls  den  Restitutionsgrund  durch  Ein- 
spruch, Berufung  oder  mittelst  Anschliessung  an  eine  Berufung  geltend  machen. 
(M.  530.)  Ein  Verschulden  liegt  vor,  wenn  diejenige  Sorgfalt  vernachlässigt 
wurde,  welche  in  vorliegendem  Falle  von  der  Partei  nach  vernünftigem  Ermessen 
verlangt  werden  konnte.  *)  Auf  die  Nichtigkeitsklage  findet  die  Vorschrift  des  § 
keine  Anwendung.  Bezüglich  der  unter  §  542  Abs.  1  Nr.  1  und  3  fallenden 
Nichtigkeitsgründe  enthält  aber  Abs.  2  dieses  §  eine  noch  strengere  Bestimmung. 
(Bern.  3  zu  §  542.) 

§  846. 

Mit  den  Klagen  können  Anfechtungsgründe,  durch 
welche  eine  dem  angefochtenen  Urtheile  vorausgegangene 
Entscheidung  derselben  oder  einer  unteren  Instanz  betroffen 
wird,  geltend  gemacht  werden,  sofern  das  angefochtene  Ur- 
theil  auf  dieser  Entscheidung  beruht. 

(E.  §  522.     M.  530,  531.    K.  279.) 

1)  Die  Vorschrift  des  §,  welche  sich  wie  die  folgenden  §§  sowohl  auf  die 
Nichtigkeits-  als  auf  die  Restitutionsklage  bezieht,  entspricht  den  Bestimmungen 
der  §§  473  und  510  und  stellt  fest,  dass  die  Anfechtung  sich  auch  auf  die  dem 
angefochtenen  Endurtheil  vorausgegangenen  Entscheidungen,  welche  der  Berufung 
und  Revision  nicht  unterliegen,  erstreckt.  (Bern.  II.  zu  §  472  ff.  M.  530.) 
Auch  diejenigen  Vorentscheidungen,  welche  gar  nicht  oder  nur  durch  Beschwerde 
angefochten  werden  können,  fallen  unter  die  Vorschrift  des  §.  Es  wird  aber 
immer  vorausgesetzt,  dass  nicht  nach  §  512  Abs.  2  bezw.  §  5  15  die  (Jeltend- 
machung  der  Nichtigkeits-  oder  Restitutionsgründe  bezüglich  der  Vorentscheidung 
ausgeschlossen  ist.  Das  Erforderniss  des  ursächlichen  Zusammenhangs  („beruht") 
ergibt  sich  bezüglich  der  Restitutionsgründe  bereits  aus  §  543;  für  die  Nichtig- 
keitsklage musste  es  hier  besonders  ausgesprochen  werden. 

2)  Dass  sich  die  Anfechtung  nur  auf  solche  Entscheidungen  erstreckt, 
welche  in  derselben  oder  in  einer  unteren  lustanz  erlassen  wurde,  hat  darin 
seinen  Grund,  dass  in  den  höheren  Instanzen  Urtheile  ergehen  können,  welche 
keine  Entscheidung  in  der  Sache  selbst  geben,  aber  doch  für  das  demnächst 
in  der  unteren  Instanz  ergehende  Urtheil  massgebend  sind,  so  dass  dieses  auf 

»)  V.  von  Vöklorndorff  in  der  Zeitsclir.  für  d.  Givilpr.  1  S  226  ff.  insbes.  S.  233; 
von  Kries  a.  a.  0.  S.  483;  Wilmowski-Lcvy  11.  Aull.  S.  G3'J. 


792 


Wiederaufnahme  des  Verfahrens.        546,  547. 


ihnen  beruht.  In  diesem  Falle  ist,  wenn  der  Aufechtungsgrund  das  Urtheil 
höherer  Instanz  betrifft,  die  Anfechtimg  unmittelbar  gegen  dieses  und  nicht 
gegen  das  in  der  Sache  selbst  ergangene  Urtheil  der  unteren  Instanz  zu  richten, 
welches  letztere  dann  durch  die  Aufhebung  des  ersteren  mit  betroffen  wird.  (M.  530, 
531.)    Bezüglich  des  letzteren  Punktes  ist  Bern.  2  zu  §  547  zu  vergleichen. 

§  847. 

Für  die  Klagen  ist  ausschliesslich  zuständig:  das  Gericht, 
welches  in  erster  Instanz  erkannt  hat;  wenn  das  angefoch- 
tene Urtheil  oder  auch  nur  eines  von  mehreren  angefoch- 
tenen Urtheilen  von  dem  Berufungsgericht  erlassen  wurde, 
oder  wenn  ein  in  der  Revisionsinstanz  erlassenes  Urtheil  auf 
Grund  des  §  543  Nr.  1 — 3,  6,  7  angefochten  wird,  das  Be- 
rufungsgericht; wenn  ein  in  der  Revisionsinstanz  erlassenes 
Urtheil  auf  Grund  der  §§  542,  543  Nr.  4,  5  angefochten  wird, 
das  Revisionsgericht. 

Sind  die  Klagen  gegen  einen  Vollstreckungsbefehl  ge- 
richtet, so  gehören  sie  ausschliesslich  vor  das  Amtsgericht, 
welches  den  Befehl  erlassen  hat;  wenn  der  Anspruch  nicht 
zur  Zuständigkeit  der  Amtsgerichte  gehört,  vor  das  für  den 
Rechtsstreit  über  den  Anspruch  zuständige  Gericht. 

(E.  §  523.    M.  531.    K.  279.) 

1)  Da  die  Nichtigkeits-  und  die  Restitutionsklage  „die  Stelle  ausserordent- 
licher Rechtsmittel  ohne  Devolutiveffekt  vertreten",  musste  bei  der  Konstruktion 
derselben  „der  Zusammenhang  mit  dem  Rechtstreite,  desseu  Endurtheil  ange- 
fochten werden  soll,  festgehalten  werden  und  die  Wiederaufnahme,  soweit  es 
geht,  in  der  Instanz  erfolgen,  in  welcher  das  durch  das  aufzuhebende  Urtheil 
abgeschlossene  Verfahren  stattfand.  (M.  531.)  Die  Klagen  unbedingt  in  die 
erste  Instanz  zu  verweisen,  wurde  nicht  als  angemessen  erachtet,  weil  dadurch 
in  allen  Restitutionsklagen  der  Wiederaufnahmekläger  im  Falle  der  Zulässigkeit 
der  Rerufung  in  Beziehung  auf  die  Zahl  der  Instanzen  begünstigt  und  in  den 
Fällen  der  Nichtigkeit  der  unteren  Instanz  die  Entscheidung  über  die  Recht- 
mässigkeit des  Verfahrens  in  der  höheren  Instanz  übertragen  würde.  (M.  a.  a.  0.) 
Wenn  es  sich  lediglich  um  die  Aufhebung  eines  in  erster  Instanz  ergangenen 
Urtheils  handelt,  muss  die  Klage  vor  dem  Gerichte  anhängig  gemacht  werden.  Jas 
dieses  Urtheil  erlassen  hat.  Steht  dagegen  auch  die  Aufhebung  eines  vom 
Berufungsgericht  oder  Revisionsgericht  erlassenen  Urtheils  oder  lediglich  die 
Aufhebung  eines  solchen  in  Frage,  so  finden  Ausnahmen  von  dem  aufge- 
stellten Grundsatze  statt  und  kommen  besondere  Vorschriften  (Bern.  2  und  S) 
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zur  Anwendung;  ebenso  gelten  solche,  wenn  die  Klage  gegen  einen  Völistrecküngs- 
befehl  gerichtet  ist.  (Bern.  4.)  Die  im  §  geregelte  Zuständigkeit  ist  in  allen 
Fällen  eine  ausschliessliche;  es  kann  also  nicht  durch  Vereinbarung  die 
Zuständigkeit  eines  anderen  als  des  vom  Gesetz  bestimmten  Gerichts  begründet 
werden.  (§  40  Abs.  2.)  Ist  das  in  §  547  bestimmte  Gericht  nicht  mehr  vor- 
handen oder  an  der  Entscheidung  verhindert,  so  ist  das  zuständige  Gericht  nach 
§  36  Nr.  1  zu  bestimmen. l) 

2)  Da  das  Berufungsurtheil  in  der  Regel  den  ganzen  Rechtsstreit  in 
rechtlicher  und  thatsächlicher  Beziehung  umfasst  und,  soweit  dies  zutrifft,  an 
die  Stelle  des  Urtheils  erster  Instanz  tritt,  wird,  wenn  ein  solches  Urtheil  ergangen 
ist,  die  Nichtigkeits-  bezw.  Restitutionsklage  meistens  nur  gegen  dieses  Urtheil 
gerichtet  werden.  Es  ist  jedoch  möglich,  dass  sowohl  das  Urtheil  erster  Instanz 
als  das  Berufungsurtheil  der  Anfechtung  unterliegt;  namentlich  wird  dies  der  Fall 
sein,  wenn  die  Berufung  aus  prozessualischen  Gründen  verworfen  wurde  oder  wenn 
durch  das  Urtheil  des  Berufungsgerichts  eine  neue  Verhandlung  und  ein  neues 
Urtheil  der  ersten  Instanz  veranlasst  worden  ist.  (M.  531.)  In  derartigen 
Fällen  soll  eine  gleichzeitige  Verhandlung  der  Wiederaufnahme  in  zwei  Instanzen 
durch  die  Vorschrift  des  §  verhindert  werden,  nach  welcher  das  Berufungs- 
gericht im  Falle  der  Anfechtung  beider  Urtheile  auch  die  gegen  das  Urtheil 
erster  Instanz  gerichtete  Klage  an  sich  zieht  und  ausschliesslich  zur  Entscheidung 
über  die  vorliegenden  Anfechtungen  zuständig  ist. 

3)  Bei  dem  Re visions urth eile  ist  das  Bestehen  eines  anderen  Urtheils 
neben  demselben  die  Regel.  Auch  wenn  die  Revision  aus  sachlichen  Gründen 
zurückgewiesen  wird,  ist  neben  dem  Revisionsurtheile  das  vorausgegangene,  nicht 
aufgehobene,  Urtheil  zweiter  Instanz  dasjenige,  welches  rechtskräftig  wird  und 
der  selbständigen  Anfechtung  unterliegt.  Nur,  wenn  das  Revisionsurtheil  eine 
anderweitige  Entscheidung  in  der  Sache  selbst  gibt,  ist  es  für  sich  allein 
das  rechtskräftige  Urtheil.  Aber  auch  dann  ist  das  Urtheil  des  Berufungsgerichts 
nicht  völlig  beseitigt  sondern  dessen  Entscheidung  über  die  rein  thatsächlichen 
Fragen  des  Rechtsstreits  unberührt  gelassen.  Desshalb  müssen  die  Restitutions- 
gründe, welche  lediglich  eine  bestimmte  Ergänzung  oder  Berichtigung  des  Sach- 
verhältnisses bezwecken,  auch  dann  in  der  Berufungsinstanz  angebracht  werden, 
wenn  das  Revisionsurtheil,  weil  ein  anderes  überhaupt  nicht  vorhanden  ist, 
formell  das  allein  anfechtbare  ist.  Eine  ausnahmsweise  Regelung  der  Zuständigkeit 
erfolgte  für  den  Fall,  dass  ein  Revisionsurtheil  mit  der  Nichtigkeitsklage  (§  542) 
oder  aus  den  dem  Nichtigkeitsgrunde  des  §  542  Nr.  '2  nahestehenden  Restitutious- 
gründen  des  §  543  Nr.  4,  5  angefochten  wird.  ,,Bei  einem  Revisionsurtheile, 
welches  eine  anderweitige  Entscheidung  der  Sache  selbst  nicht  gibt,  können  die 
auf  das  Sachverhältniss  bezüglichen  Restitutionsgründe  gar  nicht  in  Frage  kommen." 
(M.  531.)  Liegt  die  Sache  so,  dass  die  Wiederaufnahme  gleichzeitig  bei  dem 
Berufungsgerichte  oder  bei  dem  Revisionsgerichte  anzubringen  ist,  so  zieht  das 
Revisionsgericht  nicht,  wie  im  Falle  der  Bern.  2.  das  Berufungsgericht,  die 


»)  V.  Uebelll  S.67  ;  Kleiner  II  S.  636;  Struckmann-Koch  ül.Aull.  s. 51  i ;  Gaupp  LI 
s.  622.    A.  M.  ist  Hellmanii  II  S.  491. 
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verschiedenen  Klagen  an  sich,  sondern  es  ist  bei  beiden  Gerichten  zu  verhandeln 
und  zu  entscheiden. 

4)  Abs.  2  des  §  bezieht  sich  auf  das  Mahnverfahren  (§§  628  ff.)  Der 
Vollstreckungsbefehl  (§  639)  gilt  als  ein  auf Versäumniss  ergangenes  End- 
urtheil,  welches  nach  Ablauf  der  Einspruchsfrist  rechtskräftig  wird.  (§  640.) 
Die  Zuständigkeit  für  die  Klagen  richtet  sich  nach  denjenigen,  welche  im  Falle  des 
Widerspruchs  gegen  den  Zahlbefehl  für  die  Hauptsache  eingetreten  sein  würde. 
(§§  636,  637;  M.  531.) 

§  548. 

Auf  die  Erhebung  der  Klagen  und  das  weitere  Verfahren 
finden  die  allgemeinen  Vorschriften  entsprechende  Anwen- 
dung, sofern  nicht  aus  den  Bestimmungen  dieses  Gesetzes 
sich  eine  Abweichung  ergibt. 

§  849. 

Die  Klagen  sind  vor  Ablauf  der  Nothfrist  eines  Monats 
zu  erheben. 

Die  Frist  beginnt  mit  dem  Tage,  an  welchem  die  Partei 
von  dem  Anfechtungsgrunde  Kenntniss  erhalten  hat,  jedoch 
nicht  vor  eingetretener  Rechtskraft  des  Urtheils.  Nach  Ab- 
lauf von  fünf  Jahren,  von  dem  Tage  der  Rechtskralt  des 
Urtheils  an  gerechnet,  sind  die  Klagen  unstatthaft. 

Die  Vorschriften  des  vorstehenden  Absatzes  linden  auf 
die  Nichtigkeitsklage  wegen  mangelnder  Vertretung  keine 
Anwendung;  die  Frist  für  Erhebung  der  Klage  läuft  von 
dem  Tage,  an  welchem  der  Partei  and  bei  mangelnder  Pro- 
zessfähigkeit dem  gesetzlichen  Vertreter  derselben  das  Ur- 
theil  zugestellt  ist. 

§  580. 

In  der  Klage  muss  die  Bezeichnung  des  Urtheils.  gegen 
welches  die  Nichtigkeits-  oder  Restitutionsklage  gerichtet 
wird,  und  die  Erklärung,  welche  dieser  Klagen  erhoben 
werde,  enthalten  sein. 
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§  6S1. 

Als  vorbereitender  Schriftsatz  soll  die  Klage  enthalten: 

1.  die  Bezeichnung  des  Anfechtungsgrundes; 

c2.  die  Angabe  der  Beweismittel  für  die  Thatsachen, 

welche  den  Grund  und  die  Einhaltung  der  Noth- 

frist  ergeben; 

3.  die  Erklärung,  inwieweit  die  Beseitigung  des  ange- 
fochtenen  Urtheils  und   welche  andere  Entschei- 
dung in  der  Hauptsache  beantragt  werde. 
Dem  Schriftsatze,  durch  welchen  eine  Bestitutionsklage 
erhoben  wird,  sind  die  Urkunden,  auf  welche  dieselbe 
gestützt  wird,  in  Urschrift  oder  in  Abschrift  beizufügen. 
Befinden  sich  die  Urkunden  nicht  in  den  Händen  des  Klä- 
gers, ^o  hat  er  zu  erklären,  welchen  Antrag  er  wegen  Her- 
beischaffung derselben  zu  stellen  beabsichtigt. 

(E.  §§  524—527.    M.  531,  532.    K.  279,  280.) 

I.  Allgemeine  Vorschriften  über  die  Erhebung  der  Klage  uud  das  weitere 

Verfahren.   (§  548.) 

Die  Vorschrift  des  §  548  entspricht  den  Bestimmungen  der  §§  485  und 
520.  Unter  den  ,, allgemeinen  Vorschriften"  sind  die  Bestimmungen  über  die 
Erhebung  der  Klagen  und  das  weitere  Verfahren  bezüglich  der  Klagen,  nicht 
die  Vorschriften  über  die  Einleguug  der  Rechtsmittel  und  der  Verhandlung  über 
dieselben  zu  verstehen.  Es  kommen  sonach  diejenigen  Bestimmungen  zur  An- 
wendung, welche  für  das  Verfahren  in  erster  Instanz  bei  dem  zuständigen 
Gerichte  gelten. x)  Wird  die  Klage  vor  einem  Kollegialgcrichte  erhoben,  so 
besteht  hienach  Anwaltszwang.  Ist  das  Amtsgericht  zuständig,  so  bedarf  es  der 
Vertretung  durch  einen  Anwalt  nicht,  kann  die  Klage  zum  Protokolle  des 
Gerichtschreibers  erhoben  werden  u.  s.  w.  u.  s.  w.  Soweit  gemäss  §  553  über 
die  Hauptsache  verhandelt  wird,  steht  in  der  ersten  Instanz  dem  Beklagten  das 
Recht  der  Widerklage  zu. 2)  Dagegen  ist  bezüglich  der  Wiederaufnahmeklage 
selbst  eine  Widerklage,  die  hier  den  Charakter  der  Anschliessung  haben  würde, 
nicht  zulässig.  Soweit  nicht  Abweichungen  besonders  vorgeschrieben  sind,  richtet 
sich  das  Verfahren  nach  den  Vorschriften  über  die  Klagen,  nicht  nach  denjenigen 


»)  So  auch  Gaupp  II  S.  62*2.    Abweichend  Struckmann-Koch  HI.  Aull.  S.  514 
und  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  641. 

J)  V.  Wilmowski-Levy  a.  a.  0.;  Endemann  II  S.  528;  Gaupp  II  S.  033;  von  Kries 
a.  a.  0.  S.  510.   A.  M.  ist  Kleiner  II  S.  Ö38. 
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über  die  Rechfesmittel.  l)  Die  Abweichungen  von  den  allgemeinen  Vorschriften 
(§§  549  ff.)  haben  in  der  Bestimmung  der  Klagen,  ein  Urtheil  anzufechten  und 
in  den  für  die  Anfechtung  gezogenen  Grenzen  ihren  Grund.  Dass  die  Prozess- 
vollmacht den  Vertreter  auch  für  die  Wiederaufnahme  des  Verfahrens  legitimirt, 
ist  in  den  §§77  und  103  vorgeschrieben.  Die  Anwendbarkeit  der  Kegeln  des 
Versäumnissverfuhrens  wurde  als  selbstverständlich  nicht  besonders  hervorgehoben. 
(M.  531.)  Wird  die  Wiederaufuahmeklage  gegen  ein  im  Urkuudenprozess  erlassenes 
Urtheil  gerichtet,  so  regelt  sich  das  Verfahren  über  die  Wiederaufnahme  selbst 
(das  Judicium  rescindens)  nicht  nach  den  Bestimmungen  der  §§  555  ff.  Die  Klage 
ist  in  erster  Linie  auf  Aufhebung  eines  Urtheils,  nicht  auf  Leistung  einer  Geld- 
summe u.  s.  w.  gerichtet.  Auch  wird  dieselbe  nicht  auf  die  im  Urkuudenprozess 
benützten  Urkunden  sondern  auf  eine  der  in  den  §§  542  und  543  aufgezählten 
Thatsachen  gestützt.  2)  Da  es  sich  bei  der  Wiederaufnahme  des  Verfahrens  nach 
dem  System  der  C.-P.O.  nicht  um  ein  Rechtsmittel  sondern  um  eine  Klage 
handelt,  ist  der  Ausländer,  der  eine  solche  Klage  erhebt,  nach  §  102  zur  Sicher- 
heitsbestellung  verpflichtet.  3) 

II.  Fristen  für  Geltendmachung  der  Klagen.  (§  549.) 
1)  Die  Vorschrift  des  Abs.  1  entspricht  den  Bestimmungen  der  §§  477  und 
514;  es  ist  deshalb  auf  die  Erläuterungen  zu  diesen  §§  zu  verweisen.  Bezüglich 
des  Beginns  der  Notfrist  enthält  Abs.  2  eine  besondere  Vorschrift,  nach  welcher 
die  Frist  vor  eingetretener  Rechtskraft  des  anzufechtenden  Urtheils  (§  6151  über- 
haupt nicht  zu  laufen  anfängt  ausserdem  aber  erst  dann  ihren  Lauf  beginnt, 
wenn  die  Partei  von  dem  Bestehen  des  Anfechtungsgrundes  Kenntniss  erhalten 
hat.  Dazu  gehört,  dass  derselben  alle  Voraussetzungen,  welche  die  Zulässigkeit 
der  Klage  bedingen,  bekannt  geworden  sind  m.  a.  W.  dass  sie  sämmtliche  That- 
sachen kennt,  welche  vorhanden  sein  müssen,  damit  die  Klage  erhoben  werden 
kann.  Bei  der  Nichtigkeitsklage  (542)  genügt  die  Kenntniss  der  im  Gesetz 
aufgezählten  Anfechtungsgründe.  Bei  der  Restitutionsklage  muss  die  Partei  aber, 
soweit  zu  deren  Erhebung  die  rechtskräftige  Verurtheilung  wegen  der  in  Frage 
stehenden  strafbaren  Handlung  erforderlich  ist,  auch  von  dieser  Verurtheilung 
und  der  Rechtskraft  derselben  Kenntniss  haben,  wenn  der  Lauf  der  Nothfrist 
beginnen  soll.  Besondere  Schwierigkeiten  bestehen,  wenn  die  Verurtheilung 
wegen  der  strafbaren  Handlung  ausnahmsweise  nicht  erforderlich  ist.  um  die 
Zulässigkeit  der  Restitutionsklage  zu  begründen.  (Bern.  2  zu  §  544.)  Die 
Unmöglichkeit  der  Verurtheilung  durch  Beschluss  des  Strafrichters  feststellen  zu 
lassen  und  erst  von  der  Mittheilung  dieses  Beschlusses  den  Lauf  der  Frist  zu 
gestatten,  wurde  nicht  für  angemessen  gehalten,  da  die  Unmöglichkeit,  z.  B.  wegen 
des  Todes  des  Thäters,  schon  lange  vorher  unzweifelhaft  feststehen  und  der  Partei 
bekannt  sein  kann.    Es  muss  sonach  in  allen  diesen  Fällen  ..die  Kenntniss  der 


J)  V.  Endemann  11  S.  522,  523  und  528;  Wilmowski-Levy.  Kleiner  und  Gaupp 
a.  a.  0.;  von  Kries  a.  a.  0.  S.  410.    A.  M.  ist  Siebenhaar  S.  534. 
V.  Gaupp  11  S.  623  und  633. 

a)  V.  auch  Franeke  in  der  Zeitsehrilt  für  d.  Givilprozess  ße.  IV  S.  575.  A.  II.  ist 
Sehwalbach  im  Archiv  für  eiv.  Praxis  Bd.  03  S.  122  Jf. 


Wiederaufnahme  des  Verfahrens.    §§  548—551. 


797 


Partei  von  der  strafbaren  Handlung,  von  der  Möglichkeit  des  Beweises  derselben 
und  von  der  Unmöglichkeit  des  Strafverfahrens  den  Anfang  des  Fristenlaufs 
bestimmen.    (M.  531,  532.) 

2)  Die  Bestimmung,  dass  nach  Ablauf  von  fünf  Jahren  von  der  Rechtskraft 
des  anzufechtenden  Urtheils  an  die  Wiederaufnahme  des  Verfahrens  unstatthaft 
ist,  soll  die  Rechtskraft  der  Urtheile  gegen  Angriffe  schützen,  nachdem  der 
Zoitablauf  alle  einschlagenden  Verhältnisse  bereits  verdunkelt  hat.  (M.  532.) 
Diese  Frist  ist  eine  Verjähr ungs-  oder  Präklusiv-Frist.  (M.  532,  K.  279.)  Als 
Nothfrist  kann  dieselbe  in  keinem  Falle  gelten,  auch  wenn  angenommen  wird, 
dieselbe  sei  keine  Verjährungs-  sondern  eine  Präklusiv-Frist.  (§  201  Abs.  3.) 
Wegen  des  eben  hervorgehobenen  Charakters  derselben  kann  die  Bestimmung 
des  §  201  Abs.  1  keine  Anwendung  finden  und  sind  nicht,  wie  es  bei  Anwendung 
dieser  Vorschrift  nothwendig  wäre,  die  Gerichtsferien  von  jeder  Jahresfrist  in 
Abzug  zu  bringen,  so  dass  die  Gesammtfrist  sich  um  10  Monate  verlängert.  Da 
die  C.-P.-O.  die  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  gegen  den  Fristenablauf 
grundsätzlich  beseitigt  hat  und  dieselbe  nur  bezüglich  der  Nothfristen  gestattet, 
kommen  die  Bestimmungen  der  §§  311  ff.  hier  nicht  zur  Anwendung.  (Bern.  1 
zu  §  201  und  Bern.  1  zu  §  226.) l) 

3)  Dass  die  Frist  für  die  Erhebung  der  Nichtigkeitsklage,  welche  auf  §  542 
Nr.  4  gestützt  wird,  regelmässig  erst  an  dem  Tage  zu  laufen  beginnt,  an  welchem 
der  nicht  ordnungsmässig  vertretenen  Partei  oder  deren  gesetzlichen  Vertreter 
das  anzufechtende  Urtheil  zugestellt  worden  ist,  wurde  in  den  Motiven  (532) 
damit  gerechtfertigt,  dass  der  Lauf  der  Nothfrist  nicht  vor  der  Kenntniss  der 
Partei  von  dem  Urtheile,  welche  mit  der  Zustellung  desselben  gegeben  sei, 
beginnen  könne,  indem  es  bis  zu  diesem  Zeitpunkte  an  jeder  Beziehung  zwischen 
der  Partei  und  dem  Urtheil  fehle.  Aus  demselben  Grunde  findet  in  solchen 
Fällen  die  in  Abs.  2  Satz  2  des  §  festgesetzte  fünfjährige  Frist  überhaupt  keine 
Anwendung.2)  Auch  hat  die  Partei  die  Wahl,  ob  sie  innerhalb  der  Nothfrist 
von  dem  etwa  noch  zulässigen  Rechtsmittel  bezw.  vom  Einspruch  Gebrauch 
machen  oder  die  Nichtigkeitsklage  erheben  will.  Letztere  ist  hier  ausnahmsweise 
schon  vor  Eintritt  der  Rechtskraft  zulässig;  es  kommt  sonach  §  511  Nr.  1 
insoweit  hier  nicht  zur  Anwendung.'5)  Die  Zustellung  des  Urtheils  an  eine 
prozessunfähige  Partei  oder  an  eine  Person,  die  sich  mit  Unrecht  als  gesetzlichen 
Vertreter  oder  Prozessbevollmächtigten  der  Partei  bezeichnet  hat,  kann  nicht 
bewirken,  dass  die  Frist  ihren  Lauf  beginnt.  Dagegen  muss  die  gemäss  §  1G2 
erfolgte  Zustellung  an  einen  gehörig  legitimirten  Prozessbevollmächtigten  der 
Zustellung  an  die  Partei    selbst  gleichstehen.    Ist  die  Zustellung  eine  ord- 


\)  V.  noch  Struckmann-Koch  HI.  Aufl.  S.  515;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  642; 
Gaupp  11  S.  624.    A.  M.  ist  Seuffert  S.  619. 

a)  V-  Struckmann- Koch  III.  Aull.  S.  515;  Wilmowski-Levy  11.  Aull  S.  634; 
Gaupp  11  S.  624.    A.  M.  ist  Endemmm  II  S.  524. 

*)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  515;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  s.  643; 
Kleiner  II  S-  040,  641;  üaupp  11  S.  625,  026;  von  Kries  a.  a.  0.  S.  480.  A.  M.  ist 
Hellmann  11  S.  495  ff. 
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nungsmässige  und  gültige,  so  hat  dicselhe  auch  dann  den  Beginn  des  Fristen- 
laufs zur  Folge,  wenn  eine  Ersatzzustellung  oder  öffentliche  Zustellung  vor- 
liegt. Aus  den  Motiven  darf  nicht  geschlossen  werden ,  dass  die  Partei  that- 
sächlich  vom  Urtheil  Kenntniss  erlangt  haben  müsse,  wenn  die  Frist  beginnen 
solle.  Vielmehr  ging  man  von  der  Auffassung  aus,  dass  die  ordnungsmässige 
Zustellung  an  die  Partei  selbst  oder  zur  Empfangnahme  der  Ladung  berechtigte 
Person  den  Beginn  der  Frist  bewirke.  Kann  in  einem  solchen  Falle  nicht 
(gemäss  §§  211  ff.)  die  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  erfolgen,  so  hat 
die  Versäumung  der  Nothfrist,  auch  wenn  sie  im  Mangel  der  Kenntniss  des 
Urtheils  ihren  Grund  hatte,  den  Verlust  der  Klage  zur  Folge. *)  Dass  die 
Partei,  wenn  sie  in  anderer  Weise  von  dem  Urtheile  Kenntniss  erlangte,  auch 
vor  der  Zustellung  desselben  Nichtigkeitsklage  erheben  kann,  wurde  in  den 
Motiven  als  selbstverständlich  bezeichnet.  Auch  erscheint  dieser  Ausspruch  als 
zutreffend,  da  die  Nothfrist  nur  die  Bedeutung  hat,  dass  nach  Ablauf  derselben 
eine  Klage  nicht  mehr  erhoben  werden  kann  und  die  Vorschriften  der  §§  477 
Abs.  2  und  514  Abs.  2  nicht  entsprechend  anzuwenden  sind.  (Bern.  1  zu 
§  304  ff.  und  Bern.  2  zu  §  540.) 2)  Für  die  Einlegung  des  Rechtsmittels  gelten 
die  angeführten  Bestimmungen. 

III.  Inhalt  der  Klage.    (§§  550,  551.) 

In  Betreff  der  Erhebung  der  Wiederaufnahmeklagen  gelten  zunächst  die 
allgemeinen  Vorschriften.  (§§  233  ff.,  457  ff.)  Den  wesentlichen  Inhalt  der  Klage- 
schrift beschränkt  §  550  auf  die  unbedingt  noth wendigen  Bestandtheile,  während  der 
vorbereitende  Inhalt  im  §§551  aufgeführt  wird.  Die  Bezeichnung  des  Anfechtungs- 
grundes und  die  Beifügung  der  Urkunden,  auf  weiche  sich  die  Restitutionsklage 
gründet,  sind  nicht  als  wesentliche  Bestandtheile  der  Klage  bezeichnet.  Es  folgt 
daraus,  dass  im  Laufe  der  Verhandlung  auch  neue  Anfechtungsgründe  vorge- 
bracht werden  können  ohne  dass  es  einer  formellen  Mittheilung  derselben  oder 
einer  neuen  Klage  bedarf. 3)  In  den  Motiven  wird  die  Zulässigkeit  der  Geltend- 
machung neuer  Anfechtungsgründe  (S.  532)  ausdrücklich  anerkannt,  jedoch  Hin- 
unter der  Voraussetzung,  dass  auch  für  die  neuen  Anfechtungsgründe  die 
Nothfrist  gewahrt  ist.  Aber  auch  diese  Beschränkung  lässt  sieh  nach  dem 
Gesetz  nicht  aufrechterhalten.  Die  Nothfrist  wird  durch  die  Erhebung  der 
Klage  gewahrt  und  diese  muss  nur  die  in  §  550  vorgesehenen  Angaben,  nicht 
die  Bezeichnung  des  Anfechtungsgrundes  enthalten.  Letzterer  kann  also  auch 
nach  Ablauf  der  Nothfrist  nachträglich  angegeben  werden.  Ja  es  ist  eine  aus- 
drückliche Angabe  desselben  formell  ebensowenig  nothwendig  wie  bei  der  Revision.". 

i)  V.  Struckmann-Koch,  Wilmowski-Levy ,  Kleiner  a.  a.  O. ;  Gaupp  11  S.  625. 
A.  M.  sind  Seuftert  S.  1G9  und  von  Sarwey  1  S.  735. 

a)  V.  noch:  Struckmann-Koch  und  Wilmowski-Levy  a.  a.  O.  A.  M.  isi  Gaupp  II 
S.  626. 

»)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  516;  Endemann  II  S.  525;  Hellmann  11 
S.  502;  von  Sarwey  I  S.  736;  Kleiner  II  S.  643;  Gaupp  II  S.  628.  A  M .  sind 
Puchelt  II  S.  404  und  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  644. 

*)  V.  von  Kries,  Rechtsmittel  S.  497  ff. 
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Wird  die  Klage  zurückgewiesen,  so  kann  wegen  desselben  Anfechtungsgrundes, 
über  den  rechtskräftig  entschieden  worden  ist,  nicht  abermals  geklagt  werden. 
Dagegen  ist  die  wiederholte  Erhebung  der  Klagen  aus  neuen  Gründen 
nicht  ausgeschlossen.  (M.  532.)  Es  kommt  nur  darauf  an  ob  der  neuen  Klage 
die  Einrede  der  rechtskräftig  entschiedenen  Sache  entgegensteht.  l) 

§  882. 

Das  Gericht  hat  von  Amtswogen  zu  prüfen,  ob  die  Klage 
an  sich  statthaft  und  ob  sie  in  der  gesetzlichen  Form  und 
Frist  erhoben  sei.  Mangelt  es  an  einem  dieser  Erfordernisse, 
so  ist  die  Klage  als  unzulässig  zu  verwerfen. 

Die  Thatsachen,  welche  ergeben,  dass  die  Klage  vor 
Ablauf  der  Nothfrist  erhoben  ist,  sind  glaubhaft  zu  machen. 

§  883. 

Die  Hauptsache  wird,  insoweit  sie  von  dem  Anfech- 
tungsgrunde betroffen  ist,  von  neuem  verhandelt. 

Das  Gericht  kann  anordnen,  dass  die  Verhandlung  und 
Entscheidung  über  Grund  und  Zulässigkeit  der  Wiederauf- 
nahme des  Verfahrens  vor  der  Verhandlung  über  die  Haupt- 
sache erfolge.  In  diesem  Falle  ist  die  Verhandlung  über 
die  Hauptsache  als  Fortsetzung  der  Verhandlung  über  Grund 
und  Zulässigkeit  der  Wiederaufnahme  des  Verfahrens  anzu- 
sehen. 

Das  für  die  Klagen  zuständige  Revisionsgericht  hat  die 
Verhandlung  über  Grund  und  Zulässigkeit  der  Wiederauf- 
nahme des  Verfahrens  zu  erledigen,  auch  wenn  diese  Erle- 
digung von  der  Feststellung  und  Würdigung  bestrittener 
Thatsachen  abhängig  ist. 

§  884. 

Rechtsmittel  sind  insoweit  zulässig,  nls  sie  gegen  die 
Entscheidungen  der  mit  den  Klagen  befassten  Gerichte  über- 
haupt stattfinden. 

(E.  §§  528  -530.    M.  532,  533.    K.  280.) 


»)  V.  dagegen  von  Kries  a.  a.  S.  5Ü8  ff. 
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I.  Prüfung  der  Zulässigkeit  der  Klage.  (§  552.) 
Bezüglich  der  Prüfung  der  formellen  Zulässigkeit  der  Klage  ist  auf  die 
Bern,  zu  §§  306  und  497  zu  verweisen.  Diese  Prüfung  hat  sich  nicht  auf  die 
materielle  Prüfung  des  Anfechtungsgrundes  sondern  lediglich  darauf  zu  erstrecken, 
ob  die  Klage  an  sich  statthaft  und  in  gehöriger  Form  und  Frist  eingelegt  wurde. 
Es  kommt  darauf  an:  1)  ob  das  anzufechtende  Urtheil  (abgesehen  von  dem 
Falle  des  §  542  Nr.  4)  ein  rechtskräftiges  Endurtheil  ist;  2)  ob  nicht  §  542 
Abs.  2  bezw.  §  545  zur  Anwendung  kommt;  3)  ob  die  Klage  auf  einen  im  Gesetz 
vorgesehenen  Anfechtungsgrund  gestützt  wird;  4)  ob  nicht  (abgesehen  vom  Falle 
des  §  542  Nr.  4)  seit  der  Rechtskraft  des  Urtheils  fünf  Jahre  verflossen  sind; 
5)  ob  die  Klage  den  Vorschriften  des  §  550  bezw.  der  §§  230  oder  457  ent- 
spricht und  ob  dieselbe  innerhalb  der  Nothfrist  des  §  549  erhoben  worden 
ist,  bezw.  die  Thatsachen,  aus  denen  sich  dies  ergibt,  glaubhaft  gemacht  wurden. 
(§  260.)  Das  Geständniss  der  Gegenpartei  kann  die  Glaubhaftmachung  nicht 
ersetzen. *)  Die  Vorschrift  des  Abs.  2  wurde  in  den  Motiven  damit  gerecht- 
fertigt, dass  die  Gewährung  der  Restitutionsklage  eine  besondere  Vergünstigung 
sei  und  dasselbe  für  die  Nichtigkeitsklage  gelte,  insoweit  deren  Erhebung  inner- 
halb einer  Nothfrist  erfolgen  müsse.  Die  Glaubhaftmachung  setzt  hier  wie  überall 
voraus,  dass  die  Beweisaufnahme  sofort  erfolgen  kann.   (Bern.  2  und  3  zu  §  266. 2) 

II.  Vorschriften  über  die  Verhandlung  der  Sache.   (§  553.) 

1)  Das  Verfahren  bezüglich  der  Wiederaufnahmeklage  zerfällt  —  wie  bei 
dem  Antrag  auf  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  (§  216)  —  in  zwei 
TTaupttheile :  in  die  Verhandlung  über  den  Grund  und  die  (materielle)  Zulässigkeit 
der  Wiederaufnahme  und  in  die  Verhandlung  über  die  Hauptsache.  Als  Regel 
gilt  auch  hier,  dass  die  beiden  Verhandlungen  zu  verbinden  sind;  dem  Gericht 
steht  jedoch  die  Befugniss  zu,  eine  Trennung  derselben  anzuordnen.  Bei  der 
Nichtigkeitsklage  und  bei  der  Restitutionsklage  aus  der  Person  des  Richters 
(§  543  Nr.  5)  wird  die  Trennung  in  der  Regel  angezeigt  sein,  während  die 
Notwendigkeit  derselben  bei  den  übrigen  Restitutionsgründen  zurücktritt.  (M.  532.) 
Auch  wenn  die  Trennung  angeordnet  wurde,  sind  beide  Verhandlungen  nach 
dem  zweiten  Satz  des  Abs.  2  als  ein  Ganzes  anzusehen  und  es  kann,  falls 
über  die  Zulässigkeit  der  Klage  durch  Zwischenurtheil  entschieden  wird,  dieses 
erst  mit  dem  Endurtheil  angefochten  werden.  (Bern.  I  2  zu  §§  472  ff.)  Wird 
die  Klage  als  unzulässig  angesehen,  so  ist  dieselbe  sofort  durch  Endurtheil 
abzuweisen. 

2)  Die  Verhandlung  der  Hauptsache  wird  nur  soweit  wieder  aufgenommen, 
als  der  Wiederaufnahmegrund  dazu  Veranlassung  gibt.  Die  Nichtigkeitsklage 
und  die  Restitutionsklage  aus  der  Person  des  Richters  umfassen,  soweit  der 
Anfechtungsgrund  reicht,  den  ganzen  Rechtsstreit  und  führen  insoweit  eine  neue 


l)  V.  Endemann  II  S.  526;  Gaupp  II  S.  629. 

a)  V.  O.-L.-G.  Dresden  28.  Febr.  1881,  Wenglers  Archiv  N.  F.  S.  1  ff. 
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Verhandlung  desselben  herbei;  es  kann  in  Folge  dessen,  insbesondere  wenn  die 
Nichtigkeit  wegen  mangelnder  Vertretung  schon  die  Erhebung  der  Klage  betrifft, 
das  ganze  frühere  Verfahren  aufgehoben  werden,  so  dass  erst  nach  erneuter 
Erhebung  der  Klage  in  der  Hauptsache  zu  verhandeln  ist.  Die  übrigen 
Restitutionsgründe  betreffen  dagegen  nur  einzelne  Punkte  des  Rechtsstreits  oder 
des  Verfahrens;  nur  diese  sind  zu  berichtigen  oder  zu  ergänzen  und  danach  ist  das 
Urtheil  zu  erlassen,  ohne  dass  die  übrigen  Ergebnisse  der  früheren  Verhandlung, 
wie  sie  durch  das  angefochtene  Urtheil  festgestellt  sind,  in  Frage  kommen. 
(M.  532,  533.)  Aus  der  Vorschrift  des  zweiten  Satzes  des  Abs.  2  folgt,  dass  der 
Beklagte  bis  zum  Schluss  der  Verhandlung,  auf  welche  das  Urtheil  ergeht,  seine 
Angriffs-  und  Vertheidigungsmittel  in  unbeschränkter  Weise  geltend  machen 
kann.  (§  251).  *)  Auch  eine  "Widerklage  kann  derselbe  in  erster  Instanz  erheben. 
(Bern.  I  zu  §§  548  ff.) 

3)  Die  Vorschrift  des  Abs.  3  enthält  eine  Ausnahme  von  dem  Satze,  dass 
das  Revisionsgericht  bestrittene  Thatsachen  nicht  zu  würdigen  hat.  (§  524.) 
Auch  die  Beweisaufnahme  hat  in  diesem  Falle  in  der  Regel  vor  dem  Revisions- 
gerichte zu  erfolgen.  An  den  Bestimmungen  des  §  554  (Bern.  III.)  wird  durch 
die  betr.  Vorschrift  nichts  geändert. 

III.  Rechtsmittel.    (§  554.) 

Die  Zulässigkeit  der  Rechtsmittel  bestimmt  sich  nach  dem  Charakter  des 
Verfahrens.  Das  ergehende  Urtheil  tritt  an  Stelle  des  in  dem  früheren  Ver- 
fahren in  derselben  Instanz  erlassenen  Urtheils  und  unterliegt  denselben  Rechts- 
mitteln wie  dieses.  (M.  533.)  Hienach  kann  das  von  einem  Landgericht  als 
Berufungsgericht  erlassene  Urtheil  weder  durch  Berufung  noch  durch  Revision 
angefochten  werden.  (§§  472  und  507.)  Wird  ein  Urtheil  des  Revisionsgerichts 
vor  dem  Berufungsgericht  angefochten  (§  547  Abs.  1) ,  so  findet  gegen  das 
Urtheil  dieses  Gerichts  die  Revision  statt.  '2)  Dagegen  kann  ein  Urtheil  des 
Revisionsgerichts  auch  dann  nicht  durch  Rechtsmittel  angefochten  werden,  wenn 
der  Entscheidung  eine  Feststellung  und  Würdigung  bestrittener  Thatsachen  (§  553 
Abs.  3)  zu  Grund  liegt.  Wegen  Zulässigkeit  des  Einspruchs  ist  Bern.  I  zu  §§  548  ff. 
zu  vergleichen. 

Dass  auch  solche  Urtheile,  die  im  Wiederaufnahmeverfahren  ergangen  sind, 
durch  Nichtigkeits-  und  Restitutionsklage  angefochten  werden  können,  muss  in 
Ermangelung  einer  entgegenstehenden  Vorschrift  als  unzweifelhaft  angesehen 
werden.  Auch  hier  handelt  es  sich  um  Urtheile  im  Sinne  des  §  541  und  können 
die  Anfechtungsgründe  der  §§  542  und  543  bezüglich  des  neuen  Urtheils  vor- 
liegen. 3) 


*)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  510;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.615; 
Endemann  II  S.  528;  Kleiner  II  S.  646;  Gaupp  II  S.  632. 

a)  V  Struckmann-Koeh  S.  518;  Wilmowski-Levy  S.  664;  Gaupp  II  S.  634. 

3)  V,  Struck  mann- Koch  S.  511);  Wilmowski-Levy  S.  646;  Puchelt.  II  S.  i06; 
Endemann  II  S.  529;  Gaupp  II  S.  63t;  von  Kries  ».  a.  0.  S.  5' »7. 
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FÜNFTES  BUCH. 

Urkunden-  und  Wechselprozess. 

§§  555-567.) 

Vorbemerkungen* 

1)  Mit  dem  fünften  Buch  beginnen  die  besonderen  oder  ausserordentlichen 
Prozessarten  der  C.-P.-O.  In  Buch  V  wird  der  Urkunden-  und  Wechselprozess, 
in  Buch  VI  das  Verfahren  in  Entmündigungssachen,  in  Buch  VII  'das  Mahnver- 
fahren behandelt.  Die  Vorschriften  der  Bücher  VI  und  VII  regeln  im  Allgemeinen 
nicht  bloss  das  Verfahren  in  erster  Instanz  sondern  sind,  wie  schon  die  Stellung 
hinter  den  Rechtsmitteln  ergibt,  auch  auf  das  Verfahren  in  den  höheren  Instanzen 
berechnet.  (Bern.  1  zu  §§  574  ff.)  Soweit  es  sich  um  die  Erhebung  der  Klage 
handelt,  können  jedoch  die  betr.  Vorschriften  nur  in  der  ersten  Instanz  Anwen- 
dung finden.    (Bern.  1  zu  §  559.) 

2)  Ein  formell  einfacheres  Verfahren  als  der  ordentliche  Prozess  wurde 
auch  für  wenig  verwickelte  Rechtsstreitigkeiten  nicht  für  nothwendig  gehalten, 
weil  das  ordentliche  Verfahren  sich  je  nach  dem  Gegenstande  des  Prozesses  aus- 
dehnen und  zusammenziehen  könne.  Desshalb  wurde  von  einem  ausserordent- 
lichen oder  summarischen  Verfahren  nach  Art  des  unbestimmt  summarischen 
Prozesses  im  gemeinen  Recht  u.  s.  w.  abgesehen.  Von  den  bestimmt  summarischen 
Prozessen  des  gemeinen  Rechts  wurde  ausser  dem  Arrestprozess  (§§  796  ff.) . 
der  mit  den  einstweiligen  Verfügungen  einen  Abschnitt  der  Zwangsvollstreckung 
bildet  und  dem  Mahnverfahren,  das  sich  an  den  bedingten  Mandatsprozess 
anschliesst,  noch  der  Exekutivprozess  unter  dem  Namen  ,. Urkunden-  und  Wechsel- 
prozess" in  die  C.-P.-O.  aufgenommen.  (M.  533.)  Die  Aufnahme  dieser  ausser- 
ordentlichen Prozessart  wurde  in  den  Motiven  (a.  a.  0.)  hauptsächlich  mit  Rück- 
sicht auf  die  Beseitigung  der  Eventualmaxime,  die  Vorschrift  des  §  418  und  die 
unbeschränkte  Zulassung  des  Zeugenbevveises  gerechtfertigt.  Unbekannt  ist  der 
C.-P.-O.  ein  besonderer  Provokationsprozess  und  Rechnungsprozess,  ebenso  ein 
besonderer  Besitzprozess.  Der  Streit  über  den  Besitz  wird  in  den  Formen  des 
ordentlichen  Verfahrens  verhandelt.  Das  possessorium  summariissimum  wird 
durch  die  Vorschriften  über  einstweilige  Verfügungen  (§§  814  ff)  ersetzt. 

3)  Für  das  Verfahren  im  Urkundenprozess  und  das  denselben  abschliessende 
Urtheil  gelten,  soweit  nicht  in  diesem  Buch  besondere  Vorschriften  enthalten  sind, 
die  gewöhnlichen  Regeln  über  das  Verfahren.  Die  Abweichungen  von  dem  ordent- 
lichen Verfahren  beruhen  darauf,  dass  der  Urkundenprozess  auf  vollkommene 
Liquidität  gestellt  ist.  Ausflüsse  hievon  sind  die  Vorschriften ,  dass  der  Beweis 
der  Klage  nur  durch  Urkunden  (§  555),  der  von  Einreden,  Repliken,  Dupliken, 
sowie  der  Echtheitsbeweis  nur  durch  Urkunden  oder  Eideszuschiebung  geführt 
werden  und  der  Beweisantritt  nur  durch  Vorlegung  der  Urkunden  erfolgen  kann 
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(§  558);  dass  jede  _Partei  einen  vollständigen  Beweis  erbringen  muss,  zu  dessen 
Ergänzung  richterliche  Eidesauflage  nicht  zugelassen  ist,  widrigenfalls  die 
betreffende  Behauptung  als  im  Urkundenprozesse  unstatthaft  zurückgewiesen  wird 
(§  560,  561);  dass  Widerklagen  und  Einlassungsverweigerung  auf  Grund  prozess- 
hindernder  Einreden  nicht  gestattet  sind  (§§  557,  558  Abs.  1);  dass  sich  die  Partei, 
der  ein  Eid  zugeschoben  wird,  gegenüber  der  Eideszuschiebung  nur  der  Urkunden 
als  Beweismittel  bedienen  kann  und  dass  die  Leistung  eines  Eides  durch  Beweis- 
beschluss  558  Abs.  4)  anzuordnen  ist.  (M.  535.)  In  besonderer  Weise  ist 
das  Versäumnissverfahren  geregelt.  (Bern.  II  1  und  III  1  zu  §§  560  ff.) 
Die  Gefahr,  welche  in  der  ausgedehnten  Zulassung  des  Urkundenprozesses  für 
den  Beklagten  liegt,  hat  die  C.-P.-O.  durch  den  regelmässig;  im  Urtheil  aus- 
zusprechenden allgemeinen  Vorbehalt  der  Rechte  desselben  sowie  dadurch  gemildert, 
dass  die  endgültige  Austragung  des  Streits  nicht  in  einen  besonderen  Prozess 
verwiesen  wurde,  sondern  sich  der  Urkundenprozess  unter  Beibehaltung  der  Partei- 
rollen unmittelbar  in  den  ordentlichen  Prozess  fortsetzt.    (§  563  Abs.  1.) 

§  885. 

Ein  Anspruch,  welcher  die  Zahlung  einer  bestimmten 
Geldsumme  oder  die  Leistung  einer  bestimmten  Quantität 
anderer  vertretbarer  Sachen  oder  Werthpapiere  zum  Gegen- 
stände hat,  kann  im  Urkundenprozesse  geltend  gemacht 
werden,  wenn  die  sämmtlichen  zur  Begründung  des  An- 
spruchs erforderlichen  Thatsachen  durch  Urkunden  bewie- 
sen werden  können. 

(E.  §  531.    M.  535.    K.  280.) 

I.    Ansprüche  auf  Zahlung'  einer  bestimmten  Geldsumme  oder  Leistung- 
einer  bestimmten  Quantität  anderer  vertretbarer  Sachen  oder 
Wertpapiere. 

1)  Damit  der  Urkundenprozess  zulässig  ist,  wird  vorausgesetzt,  dass  der 
geltend  gemachte  Anspruch  eine  Zahlung  oder  sonstige  Leistung  zum  Gegenstand 
hat.  Es  ist  jedoch  gleichgültig,  ob  die  Zahlung  an  den  Kläger  oder  an  einen 
Dritten  und  ob  dieselbe  sofort  oder  erst  nach  Ablauf  einer  bestimmten  Frist 
erfolgen  soll.  Steht  lediglich  die  Anerkennung  eines  bestimmten  Rechts  oder  die 
Verurtheilung  zur  Vornahme  oder  Unterlassung  einer  bestimmten  Handlung  z.  B. 
der  Sicherstellung  in  Frage,  so  ist  der  Urkundenprozess  auch  dann  ausgeschlossen, 
wenn  die  Klage  vollständig  durch  Urkunden  begründet  werden  könnte.  (V.  jedoch 
Bern.  I  zu  §  565  ff.)  Hienach  können  Statusklagen  und  dingliche  Klagen  nicht 
in  der  fraglichen  Prozessart  erhoben  werden,  ebenso  wenig  die  Feststellungsklagen 
des  §  231.  Auch  Incidentfeststellungsklagen  (§  253)  sind  im  Urkunden-  und 
Wechselprozesse  ausgeschlossen.  Handelt  es  sich  um  einen  Anspruch  auf  Zahlung 
oder  Leistung,  so  kommt  nichts  darauf  an,  in  welchem  Rechtsverhältniss  derselbe 
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seinen  Grund  hat  und  ist  es  nicht  nothwendig,  dass  derselbe  aus  einem  obliga- 
torischen Verhältniss  entsprungen  ist.  Soweit  aus  dinglichen  Rechtsverhältnissen 
Ansprüche  der  bezeichneten  Art  entstehen,  fallen  auch  diese  unter  die  gegebene 
Bezeichnung;  sie  unterscheiden  sich  für  das  Verfahren  von  bloss  persönlichen 
Ansprüchen  nicht.  (M.  535.)  Ob  der  Anspruch  auf  einem  Vertrag  oder  auf 
einem  anderen  Rechtsgrunde  (z.  B.  einer  letztwilligen  Verfügung)  beruht,  bewirkt 
einen  Unterschied  nicht.  Auch  ist  der  Urkunden-  und  Wechselprozess  für  Klagen 
aus  zweiseitigen  Rechtsgeschäften  ebenso  geeignet  als  für  solche  aus  einseitigen 
Geschäften.  Nur  müssen  auch  in  diesem  Falle  die  rechtsbegründenden  Thatsschen 
sämmtlich  durch  Urkunden  bewiesen  werden  können.    (Bern.  II.  1.)  *) 

2)  Bezüglich  des  Gegenstandes  des  Anspruchs  wird  erfordert,  dass  entweder 
die  Zahlung  einer  Geldsumme  oder  die  Leistung  von  vertretbaren  Sachen  oder 
Werthpapieren  verlangt  wird.  Der  Urkunden-  und  Wechselprozess  ist  hienach 
ausgeschlossen,  wenn  lediglich  die  Herausgabe  einer  individuell  bestimmten  Sache 
bezw.  eines  solchen  Werthpapiers  in  Frage  steht.  Damit  eine  Sache  als  „ver- 
tretbar" gilt,  wird  vorausgesetzt,  dass  es  nur  auf  eine  bestimmte  Quantität  und 
Qualität,  nicht  auf  einen  individuell  bestimmten  Gegenstand  ankommt.  Es  genügt 
nicht,  dass  die  Absicht  der  Parteien  im  einzelnen  Falle  darauf  gerichtet  war,  dass 
eine  Sache  durch  die  andere  vertreten  werden  kann.  In  der  J.-K.  wurde  bemerkt: 
„Vertretbar  seien  nur  jene  Sachen,  welche  im  Handel  und  Wandel  nach  Maass, 
Gewicht  oder  Zahl  bestimmt  zu  werden  pflegen.  Dazu  gehörten  nicht  „zehn 
Kühe."  Der  Charakter  der  vertretbaren  Sache  bestehe  darin,  dass  es  gleich- 
giltig  sei,  wenn  eine  Sache  an  die  Stelle  einer  anderen  trete.  Vertretbar  heisse 
hier  nicht,  dass  die  einzelnen  Kontrahenten  übereingekommen  seien ,  eine  Sache 
als  vertretbar  zu  behandeln,  sondern  sei  im  objektiven,  gesetzlichen  Sinne  zu 
verstehen."  K.  580  und  581. )2)  Unter  Werthpapieren  sind  solche  Urkunden  zu 
verstehen,  die  nicht  bloss  als  Beweismittel  in  Betracht  kommen,  sondern  einen 
selbständigen  Vermögenswerth  haben.  (Bein.  2  zu  §  101.)  Dass  das  betr.  Papier 
auf  den  Inhaber  lautet,  ist  nicht  nothwendig.  Vielmehr  sind  auch  solche  Aktien, 
Antheilsscheine  u.  s.  w.,  welche  auf  den  Namen  lauten,  als  Werthpapiere  anzu- 
sehen.   Solche  Werthpapiere  werden  in  der  Regel  auch  vertretbar  sein. 

3)  Damit  der  Urkunden-  und  Wechselprozess  gewählt  werden  darf,  wird 
ferner  vorausgesetzt,  dass  der  Anspruch  eine  bestimmte  Geldsumme  oder  eine 
bestimmte  Quantität  anderer  vertretbarer  Sachen  zum  Gegenstand  hat.  Dass 
der  Anspruch  alternativ  auf  die  eine  oder  andere  Leistung  oder  statt  einer 
Leistung  auf  Zahlung  einer  bestimmten  Geldsumme  gerichtet  ist,  schliesst  die 
Bestimmtheit  des  Anspruchs  nicht  aus.  Ein  bestimmter  Anspruch  im  Sinne  des 
Gesetzes  liegt  aber  nicht  vor,  wenn  alternativ  die  Zahlung  einer  Geldsumme 
bezw.  die  Leistung  einer  vertretbaren  Sache  oder  die  Herausgabe  eines  individuell 


i)  V.  hiezu:  Seuffert  S.  627;  von  Sarwey  II  S.  6;  Endemann  II  S.  537 j  Struck- 
mann-Koch  III.  Aufl.  S.  522;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  6i9;  Gaupp  II  S.  (539,  640; 
Hellmann  II  S.  509;  Schmidt  in  der  Zeitschr.  für  d.  Civilprozess  Bd.  II  S.  10  ff. 

aj  V.  hiezu:  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  522  ;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  648; 
Gaupp  II  S.  b39. 
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bestimmten  Gegenstandes  gefordert  wird. x)  Verlangt  der  Kläger  nur  im  All- 
gemeinen Entschädigung  (z.  B.  nach  Aussage  von  Sachverständigen)  oder  die 
Leistung  einer  Quantität  vertretbarer  Sachen,  deren  Betrag  erst  durch  ein  beson- 
deres Verfahren  festgestellt  werden  soll,  so  ist  der  Urkunden-  und  Wechselprozess 
ausgeschlossen.  In  derartigen  Fällen  wird  übrigens  auch  der  nothwendige  Urkunden- 
beweis (Bern.  II)  nicht  beigebracht  werden  können. 

II.  Beweis  der  rechtsbegründendeii  Thatsachen  durch  Urkuiideii. 

1)  Damit  der  Urkunden-  oder  Wechselprozess  zulässig  ist,  wird  voraus- 
gesetzt, dass  sämmtliche  zur  Begründung  des  Anspruchs  erforderlichen  That- 
sachen  durch  Urkunden  bewiesen  werden  können.  Andere  Beweismittel  als 
Urkunden  sind  auch  bei  Nebenthatsachen  (z.  B.  Sachlegitimation,  Eintritt  der 
Bedingung,  rechtzeitige  Kündigung),  welche  zur  Begründung  der  Klage  vorliegen 
müssen,  ausgeschlossen,  um  das  Verfahren  auf  der  angenommenen  Grundlage  rein 
zu  erhalten.  (M.  535.)  Wird  die  Klage  darauf  gestützt,  dass  der  Kläger  Erbe 
oder  sonstiger  Rechtsnachfolger  des  ursprünglich  Berechtigten  oder  der  Beklagte 
Rechtsnachfolger  des  ursprünglich  Verpflichteten  sei,  so  kann  dieselbe  hienach 
nur  dann  im  Urkunden-  und  Wechselprozess  erhoben  werden,  wenn  auch  die 
hierauf  bezüglichen  Thatsachen  durch  Urkunden  nachgewiesen  werden  können. 
(V.  auch  Bern.  2.)  Die  Urkunden,  durch  welche  der  Beweis  geführt  werden  soll, 
müssen  nach  §  556  der  Klage  beigefügt  werden.  Welche  Thatsachen  zur  Be- 
gründung eines  Anspruchs  erforderlich  sind,  ist  nach  den  Vorschriften  des  bürger- 
lichen Rechts  zu  beurtheilen.  [Bern.  III  zu  §§  255  ff.)  Die  zur  Begründung 
der  Klage  erforderlichen  Thatsachen  müssen  auch  dann  durch  Urkunden  nach- 
gewiesen werden,  wenn  sie  in  der  Klageschrift  nicht  angeführt  waren  und  nach 
§  240  Nr.  1  nachgeholt  werden  können,  ohne  dass  eine  Klageänderung  anzu- 
nehmen ist.2)  Nach  dem  bürgerlichen  Recht  ist  auch  zu  bestimmen,  welche 
Thatsachen  derjenige,  der  aus  einem  zweiseitigen  Rechtsgeschäfte  klagt,  bezüg- 
lich der  ihm  obliegenden  Verbindlichkeit  zu  beweisen  hat.  Wird  zur  Begründung 
der  Klage  vorausgesetzt,  dass  der  Kläger  die  Erfüllung  seiner  Verpflichtung  (die 
Vorleistung)  oder  mindestens  seine  Bereitwilligkeit  zur  Erfüllung  darthut,  so 
müssen  diese  Thatsachen  (die  Leistung  bezw.  das  Anerbieten  derselben)  gleichfalls 
durch  Urkunden  nachgewiesen  werden.    (V.  hiezu  Bern.  I.  1.)  3) 

2)  Unter  Urkunden  sind  hier  wie  bei  dem  Urkundenbeweise  nur  schrift- 
liche Urkunden  zu  verstehen.  Es  kann  jedoch  der  Beweis  durch  öffentliche 
wie  durch  Privaturkunden  geführt  werden  und  es  ist  auch  bezüglich  der  letzteren 


')  V.  Struekinann-Koch  und  Wihnowski-Levy  a.  a.  0.;  Gaupp  II  S.  639. 
a)  R.-G.  5.  Okt.  1881,  Entscheid.  V  S.  381  ff. 

3)  Das  O.-L.-G.  Köln  hat  am  14.  Juli  1881  (rhein.  Archiv  Bd.  72  Abth.  11  8.  80  II.) 
entschieden,  dass  nach  rheinischem  Recht  der  Kläger  der  exc.  von  impleti  eontractus 
gegenüber  die  Erfüllung  zu  beweisen  habe  und  sonach  der  Verniiether  nur  dann  im 
Urkundenprozess  auf  Zahlung  der  Miethe  klagen  könne,  wenn  er  nicht  bloss  den 
Miethvertrag  sondern  auch  dir  Erfüllung  desselben  von  seiner  Seite  durch  Urkunden 
beweisen  könne. 
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nicht  nothwendig,  dass  sie  den  Anforderungen  des  §  391  entsprechen.  Vielmehr 
genügt  es,  dass  Urkunden  vorliegen,  aus  denen  das  Gericht  gemäss  §  259  die 
Ueberzeugung  von  der  Wahrheit  der  zu  beweisenden  Thatsachen  schöpfen  kann. 
(M.  534.)  Auch  auf  Grund  von  Handelsbüchern,  Mäklernoten,  Postscheinen 
oder  von  sonstigen  Notizen,  welche  an  sich  keinen  vollen  Beweis  liefern,  kann 
hienach  der  Urkundenprozess  eingeleitet  werden,  da  durch  derartige  Urkunden 
der  erforderliche  Beweis  erbracht  werden  kann.  Ob  eine  Privaturkunde  unter- 
schrieben ist  oder  nicht,  entscheidet  an  sich  nicht.  Auch  nicht  unterschriebene 
Urkunden  z.  B.  Zinscoupons  können  unter  Umständen  geeignet  sein,  den  in  Frage 
stehenden  Beweis  zu  liefern. *)  Nimmt  das  Gericht  an ,  dass  die  rechtsbegrün- 
denden Thatsachen  durch  die  vorgelegten  Urkunden  nicht  erwiesen  werden  können, 
so  ist  die  Klage  als  in  der  gewählten  Prozessart  unstatthaft  zurückzuweisen. 
(§  560  Abs.  2.)  Nicht  darauf  kommt  es  an,  dass  der  Kläger  behauptet,  die 
erforderlichen  Thatsachen  durch  Urkunden  beweisen  zu  können  sondern  darauf, 
ob  diese  Behauptung  richtig  ist.  Die  Zurückweisung  hat  auch  dann  zu  erfolgen, 
wenn  die  Echtheit  der  vorgelegten  Privaturkunden  bestritten  wird  und  der  Kläger 
den  Echtheitsbeweis  nicht  sofort  in  der  im  Gesetz  vorgeschriebenen  Weise  (§  558 
Abs.  2)  erbringen  kann.    (M.  534.) 

III.  Wahlrecht  des  Klägers. 

Nach  dem  Gesetz  kann  der  Kläger  einen  unter  die  Vorschrift  des  § 
fallenden  Anspruch  im  Urkunden-  und  Wechselprozess  geltend  machen.  Er  ist 
aber  keineswegs  hiezu  verpflichtet,  sondern  kann  auch  im  Wege  des  ordentlichen 
Prozesses  Klage  erheben. 

§  606. 

Die  Klage  muss  die  Erklärung  enthalten,  dass  im  Ur- 
kundenprozesse geklagt  werde.  Die  Urkunden  müssen  in 
Urschrift  oder  in  Abschrift  der  Klage  beigefügt  werden. 

(E.  §  532.    M.  535,  536.    K.  280.) 

1)  Die  Klage  im  Urkundenprozess  wird  erhoben  und  vorbereitet  wie  jede 
andere  Klage  (§§  230  ff.,  457,  460,  461,  121).  Ein  notwendiges  Erforderniss 
ist  aber  die  ausdrückliche  Erklärung,  dass  Kläger  den  Rechtsstreit  im  Wege 
des  Urkundenprozesses  führen  wolle.  (M.  535.)  Fehlt  es  an  dieser  Erklärung, 
so  ist  die  Klage  auf  Antrag  des  Beklagten  oder  im  Falle  des  Ausbleibens  des- 
selben (Bern,  und  III.  1  zu  §§  560  ff.)  von  Amtswegen  als  in  der  gewählten 
Prozessart  unstatthaft  zurückzuweisen.  Die  Bezeichnung  der  Klage  als  Urkunden- 
klage oder  Wechselklage  genügt  nicht,  da  auf  Grund  von  Urkunden  oder  Wechseln 
auch  im  ordentlichen  Prozesse  geklagt  werden  kann.  In  einem  späteren  Stadium 
des  Prozesses  kann  die  vorgeschriebene  Erklärung  nicht  mehr  mit  Wirksamkeit  nach- 
geholt werden.    Auch  kommt,  falls  der  Beklagte  bei  der  mündlichen  Verhandlung 


»)  V  R.-G.  23.  Okt.  1880  und  12.  April  1881,  Entscheid.  II  S.  415  IT..  Vieriiau 
in  der  Zeitschr.  für  d.  Civilpr.  Bi.  V  S.  116;  jur.  Wochenschr.  1881  S.  92, 


Urkunden-  und  Wechselprozess.    §§  556.  557. 


807 


erscheint  und  den  vorliegenden  Mangel  nicht  rügt,  §  267  Abs.  1  nicht  zur 
Anwendung,  da  die  Wahl  der  Prozessart  der  Verfügung  der  Parteien  ent- 
zogen ist. l)  Eine  Abkürzung  der  Einlassungsfrist  wurde  (im  §  567  Abs.  2)  für 
den  Wechselprozess  angeordnet.  In  anderen  Prozessen  kann  eine  Abkürzung 
durch  den  Vorsitzenden  nach  §  204  erfolgen. 

2)  Die  Beifügung  der  Urkunden  zu  der  Klage  ist  im  Urkundenprozess  anders 
als  nach  §  124  in  der  Weise  nothwendig,  dass  dieselben  ebenso  wie  die  Klage 
selbst  dem  Beklagten  rechtzeitig  zugestellt  werden  müssen.  Das  Vorhandensein  der 
Urkunden  ist  hier  Bedingung  des  klägerischen  Prozessrechts.  Ohne  ihre  Mit- 
theilung an  den  Beklagten  kann  gegen  den  letzteren  daher  nicht  auf  Versäumniss 
verfahren  werden.  (536.)  Durch  die  Niederlegung  der  Urkunden  auf  der  Gerichts- 
schreiberei bei  der  mündlichen  Verhandlung  oder  durch  nachträgliche  Zustellung 
derselben  wird  der  Mangel,  welcher  der  Klageschrift  zufolge  der  Zuwiderhand- 
lung gegen  §  556  anklebt,  nicht  geheilt.'2)  Auch  wenn  der  Beklagte  bei  der 
mündlichen  Verhandlung  die  Klagethatsachen  zugesteht,  wird  dadurch  der 
Urkundenprozess  nicht  zulässig.  Vielmehr  ist  die  Klage  als  in  der  gewählten 
Prozessart  unstatthaft  zurückzuweisen,  wenn  der  Kläger  nicht  von  der  ihm  durch 
§  559  eingeräumten  Befugniss  Gebrauch  macht. 3)  Auch  der  erschienene  Beklagte 
ist  berechtigt,  den  aus  der  Verletzung  der  gesetzlichen  Vorschrift  sich  ergebenden 
Mangel  zu  rügen  und  die  Zurückweisung  der  Klage  als  in  der  gewählten  Prozess- 
art unstatthaft  zu  verlangen.    (§  560  Abs.  2.) 

Ein  Antrag,  nach  welchem  vorgeschrieben  werden  sollte,  dass  die  Urkunden 
in  Urschrift  auf  der  Gerichtsschreiberei  hinterlegt  werden  müssen,  wurde 
von  der  J.-K.  (280)  abgelehnt.  Es  hat  sonach,  was  die  Niederleguug  der  Urkunden 
betrifft,  bei  den  Vorschriften  der  §§  124  und  P25  sein  Bewenden. 

§  557. 

Auf  Grund  prozesshindernder  Einreden  darf  die  Ver- 
handlung zur  Hauptsache  nicht  verweigert  werden;  das 
Gericht  kann  jedoch  die  abgesonderte  Verhandlung  über 
diese  Einreden  auch  von  Amtswegeu  anordnen. 

(E.  |  533.    M.  530.    K.  280.) 


i)  V.  Struck  mann -Koch  III.  Aull.  S.  524;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  651,  652  ; 
Gaupp  II  S.  642;  Rehbein  Kommentar  zur  W.-O.  S.  138. 

2J  V.  Seuffert  S.  628;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  625;  Hellmann  II  S.  511; 
von  Sarwey  II  S.  8;  R.-G.  8.  Dez.  1880  und  11.  Juni  1881,  Entscheid.  III  S.  377,  V 
S.  351;  Vierhaus  in  dei  Zeitschr.  für  d.  Civilpr.  Bd.  V  S.  117;  O.-L.-G.  Dresden 
5.  Jan.  1880  und  26.  Febr.  1881,  Wenglers  Archiv  N.-F.  I  S.  467  ff.  und  II  S.  641, 
(I.  .luristenz.  VI  S.  333.  A.  M.  sind:  Struckmann  und  Koch  III.  Aull.  S.  524;  Gäüpp  II 
S.  642;  Rehbein  a.  a.  O.;  Sydow  in  der  Zeitschr.  für  d.  Civilpr.  Bd.  II  S.  500  und  501. 

3)  V.  Seuffert  und  Hellmann  a.  a.  0.  A.  M.  sind:  Sti  uckmann-Koch  und 
Wilmowski  a.  a.  0.;  Endemann  II  S.  542;  Gaupp  11  S.  643. 
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Durch  §  557  wird  das  dem  Beklagten  durch  §  248  Abs.  1  eingeräumte 
Kecht,  auf  Grund  der  von  ihm  vorgebrachten  prozesshindernden  Einreden  die 
Einlassung  zur  Hauptsache  zu  verweigern,  das  dem  Zwecke  des  Urkunden- 
prozesses gegenüber  zurücktreten  muss  (M.  536),  beseitigt.  Dagegen  kommen 
im  Uebrigen  die  Vorschriften  der  §§  247  und  248,  welche  für  das  amtsgericht- 
liche Verfahren  durch  §  465  abgeändert  sind,  zur  Anwendung. *)  Da  das  Gericht 
von  Amtswegen  die  abgesonderte  Verhandlung  über  die  prozesshindernden  Ein- 
reden anordnen  kann,  ist  der  Beklagte  nicht  gehindert,  diese  Anordnung  zu 
beantragen.    Er  hat  aber  kein  Recht  darauf,  dass  dieselbe  erfolge. 

§  588. 

Widerklagen  sind  nicht  statthaft. 

Als  Beweismittel  sind  bezüglich  der  Echtheit  oder  Un- 
echtheit  einer  Urkunde,  sowie  bezüglich  anderer  als  der  im 
§  555  erwähnten  Thatsachen  nur  Urkunden  und  Eides- 
zuschiebung  zulässig. 

Die  Antretung  des  Urkundenbeweises  kann  nur  durch 
Vorlegung  der  Urkunden  erfolgen. 

Die  Leistung  eines  Eides  ist  durch  Beweisbeschluss 
anzuordnen. 

(E.  §  534.    M.  536,  537.    K.  280,  281.) 

1)  Widerklagen  sind,  selbst  wenn  sie  nur  auf  Urkunden  gestützt  werden, 
im  Urkundenprozesse  nicht  gestattet,  weil  sie  die  Einfachheit  des  Verfahrens 
stören  würden.  Erst  im  folgenden  Hauptstreit  kann  der  Beklagte  damit  gehört 
werden.  (M.  536.)  Wird  dennoch  eine  Widerklage  im  Urkundenprozess  erhoben, 
so  muss  dieselbe  von  Amtswegen  zurückgewiesen  werden  und  es  wird  durch 
deren  Geltendmachung  der  Gerichtsstand  des  §  33  nicht  begründet.  Auch  die 
auf  §  253  gestützte  Feststellungswiderklage  ist  unstatthaft.  Von  der  Incident- 
feststellungsklage  spricht  das  Gesetz  nicht.  Dieselbe  ist  aber  schon  nach  §  555 
ausgeschlossen,  da  der  geltend  gemachte  Anspruch  eine  Zahlung  oder  sonstige 
Leistung  nicht  zum  Gegenstand  hat.  Dagegen  ist  der  Beklagte  nicht  gehindert,  eine 
ihm  zustehende  Gegenforderung  zur  Wettschlagung  zu  benützen,  wenn  er  dieselbe 
in  der  im  Gesetz  vorgeschriebenen  Weise  beweisen  kann. 

2)  Während  der  Kläger  bezüglich  der  ,,zur  Begründung  des  Anspruchs 
erforderlichen  Thatsachen"  auf  den  Beweis  durch  Urkunden  beschränkt  ist, 
(§  555)  können  die  übrigen  Thatsachen,  welche  für  die  Entscheidung  des  Rechts- 
streits von  Einfluss  sind,  sowie  die  Echtheit  oder  Unechtheit  einer  Urkunde  durch 
Urkunden  oder  durch  Eideszuschiebung  bewiesen  werden.    In  erster  Linie  wird 

»j  V.  auch:  Seuffert  S.  628;  Hellmann  IL  S.  512;  Wilmowski-Levy  IL  Aull.  s.  iv>3. 
A.  M.  ist  von  ßülow  II.  Aull.  S.  422. 
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durch  diese  Vorschrift  der  Beklagte  betroffen,  der  im  Urkundenprozess  nur  mit 
liquiden  Einreden  gehört  wird.  Die  Vorschrift  trifft  aber  auch  den  Kläger,  insoweit 
es  sich  um  Thatsachen  handelt,  welche  nicht  zur  Begründung  der  Klage  erforder- 
lich sind  sondern  zur  Widerlegung  von  Behauptungen  des  Beklagten  dienen  sollen 
und  soweit  die  Echtheit  oder  Unechtheit  einer  Urkunde  in  Frage  steht.  Wird 
von  der  Eideszuschiebung  Gebrauch  gemacht,  so  kommen  die  Vorschriften  der 
§§  410  ff.  zur  Anwendung.  Insbesondere  kann  der  Eid  auch  bezüglich  der 
Echtheit  einer  Urkunde  zurückgeschoben  werden.  Die  Vorschriften  der  §§  418, 
419,  nach  welchen  der  Eid  als  das  von  den  Parteien  zuletzt  gewollte  Beweismittel 
anzusehen  ist,  kommen  auch  im  Urkundenprozess  zur  Anwendung.  (M.  536.) 
Von  dem  nach  §  418  zustehenden  Rechte,  die  Unwahrheit  der  in  Frage  stehenden 
Thatsache  durch  andere  Beweismittel  darzuthun,  kann  hier  nur  Gebrauch  gemacht 
werden,  soweit  der  Beweis  durch  Urkunden  geführt  wird.  Der  Kläger  kann 
sich  jedoch  die  Geltendmachung  anderer  Beweismittel  sichern,  indem  er  von  der 
ihm  durch  §  559  eingeräumten  Befugniss  Gebrauch  macht.  Die  Partei,  welche 
sich  die  Beweisführung  im  ordentlichen  Verfahren  vorbehalten  will,  muss  von 
dem  Eid  absehen,  da  dieser  stets  ein  endgültiges  Ergebniss  liefert.  Hieraus 
ergibt  sich,  wie  in  der  J.-K.  hervorgehoben  wurde,  eine  gewisse  Ungleich- 
heitin der  Stellung  der  Parteien.  Ein  Antrag,  nach  welchem  der  Kläger  ver- 
pflichtet sein  sollte,  auch  die  zur  Widerlegung  der  Einreden  dos  Beklagten 
vorgebrachten  Thatsachen  durch  Urkunden  zu  beweisen,  wurde  von  der  J.-K. 
abgelehnt.  (K.  280,  281.)  Dass  ein  richterlicher  Eid  im  Urkundenprozess  nicht 
auferlegt  werden  kann,  ergibt  sich  aus  §  560  Abs.  2,  nach  welchem  die  Klage  als 
unstatthaft  abgewiesen  werden  muss,  wenn  der  Beweis  nicht  „vollständig" 
mittels  der  zulässigen  Beweismittel  geführt  worden  ist  und  aus  der  Ausschliessung 
des  bedingten  Endurtheils.    (Bern.  II.  2  zu  §  560  ff.) 

3)  Die  Antretung  des  Urkundenbeweises  muss  durch  Vorlegung  der 
angerufenen  Urkunde  erfolgen.  Beweisantretung  durch  Editiousantrag  (§§  386  ff., 
393,  397)  ist  sonach  ausgeschlossen.  Die  Vorlegung  der  beglaubigten  Abschrift 
einer  öffentlichen  Urkunde  genügt  in  der  Regel  auch  hier,  da  §  400  im 
Urkundenprozess  Anwendung  findet. 

4)  Die  Vorschrift  des  Abs.  4  wurde  in  den  Motiven  (536,  537)  damit 
gerechtfertigt,  dass  der  Urkundenprozess  kein  bedingtes  Endurtheil  vertrage, 
welches  erst  nach  eingetretener  Rechtskraft  zu  purifiziren  und  vollstreckbar  wäre. 
Ueberflüssige  Eide  können  hienach  allerdings  vorkommen,  obgleich  die  durch  den 
Eid  bewiesene  Thatsache  auch  für  das  folgende  Verfahren  als  bewiesen  gilt.  Es 
kann  in  Folge  neuer  Thatsachen  oder  neuer  Beweismittel  für  im  Urkundenprozess 
zurückgewiesene  Einreden  das  auf  die  Eidesleistung  gegründete,  im  Urkunden- 
prozess erlassene,  Urtheil  in  Wegfall  kommen.    (M.  a.  a.  O.) 

§  559. 

Der  Kläger  kann,  ohne  dass  es  der  Einwilligung  des 
Beklagten  bedarf,  bis  zum  Schlüsse  der  mündlichen  Ver- 
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handlung  von  dem  Urkimdenprozesse  in  der  Weise  ab- 
stehen, dass  der  Rechtsstreit  im  ordentlichen  Verfahren 
anhängig  bleibt. 

(E.  §  535.    M.  537.    K.  281.) 

1)  Der  Urkundenprozess  bildet,  soweit  eine  weitere  Verhandlung  des  Rechts- 
streits noch  erforderlich  ist,  nur  ein  Vorstadium  des  ordentlichen  Verfahrens. 
Das  Boschreiten  des  letzteren  steht  dem  Klager  daher  bis  zum  Schlüsse  der- 
jenigen mündlichen  Verhandlung,  auf  welche  das  Urtheil  im  Urkundenprozesse 
in  erster  Instanz  ergeht,  nicht  bloss  bis  zum  Schlüsse  der  ersten  Verhandlung 
frei..1)  In  diesem  Falle  muss  er  übrigens  den  Abstand  vorbehaltslos  erklären: 
er  kann  es  nicht  dem  Gerichte  überlassen,  den  Prozess  in  das  ordentliche  Ver- 
fahren überzuleiten,  falls  die  Voraussetzungen  des  Urkundenprozesses  nicht  vor- 
liegen sollten.2)  Auch  im  Fall  des  Ausbleibens  des  Beklagten  ist  die  dess- 
fallsige  Erklärung  des  Klägers  zulässig;  dann  muss  aber  ein  anderer  Verhand- 
lungstermin angesetzt  und  zu  diesem  der  Beklagte  wiederholt  geladen  werden, 
(M.  537.)  3)  Die  Abstehung  vom  Urkundenprozess  hat  dieselbe  Natur  wie  die 
Zurücknahme  der  Klage.  Diese  wird  zwar  nicht  vollständig  zurückgezogen, 
aber  die  besonderen  Beschränkungen  unterliegende  und  eigenthümliche  Wir- 
kungen nach  sich  ziehende  Klageform  des  Urkundenprozesses  wird  aufgegeben.  *) 
Eine  neue  Ladung  ist,  wenn  der  Beklagte  im  Verhandlungstermin  erscheint,  nicht 
erforderlich.  Vielmehr  erfolgt,  wenn  der  Rechtsstreit  in  dem  bereits  festgesetzten 
Termin  nicht  zur  Verhandlung  kommt,  eine  Vertagung  und  ersetzt  der  verkündete 
Beschluss  die  Ladung.  Wird  eine  neue  Ladung  nothwendig,  so  bedarf  es  einer 
neuen  Einlassungsfrist  (§  234)  nicht,  sondern  genügt  die  Ladungsfrist  des  §  104. 
(M.  538.) 

2)  Auch  wenn  dem  Kläger  ein  Eid  zu-  oder  zurückgeschoben  wurde,  kann 
er  noch  vom  Urkundenprozess  abstehen  und  sich  so  den  ihm  drohenden  Folgen 
der  Eidesverweigerung  entziehen,  indem  er  im  ordentlichen  Prozesse  von  anderen 
Beweismitteln  Gsbrauch  macht.  (Bern.  2  zu  §§  418  ff.  und  Bern.  2  zu  §  558.) 
insbesondere  steht  ihm  dieses  Recht  zu,  wenn  die  Unechtheit  der  von  ihm  vor- 
gelegten Urkunde  durch  den  Eid  des  Gegners  dargethan  ist5)  Dem  Beklagten 
steht  auch  das  Recht  zu,  die  Einwendungen,  bezüglich  deren  ihm  ein  Eid  zu- 


5)  V.  auch:  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  C54;  von  Sarwey  II  S.  11;  Gäupp  II 
S.  647.    A.  M.  ist  Puchelt  II  S.  412. 

2)  R.-G.  17.  Mai  1881,  Entscheid.  IV  S.  353. 

3)  V.  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  527;  Seuffert  S.  630:  Endemaun  II 
S.  545;  Kleiner  II  S.  660,  661;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  654;  Uaupp  II  S.  657: 
von  Bülow  II.  Aull.  S.  423,  424.    A.  M.  ist:  Hellmann  II  S.  515  ff. 

4)  V.  auch  R.-G.  11.  Juni  1881,  Entscheid.  V  S.  351;  Puchelt  a.  a.  0.;  Struck- 
mann-Koch III.  Aull.  S.  527;  von  Sarwey  II  S.  11.  A.  M.  sind:  Wilmowski-Levy 
II.  Aull.  S.  655;  Hellmann  II  S.  518;  von  Bülow  II.  Aull.  S.  423 

6)  V.  O.-L.  Köln  25.  Sept.  1880,  rhein.  Archiv  Bd.  IV  71  Abth.  11  S.  4s\ 
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geschoben  wird,  im  Urkundenprozess  mit  dem  Vorbehalt  der  späteren  Geltend- 
machung zurückzuziehen  und  dann  im  ordentlichen  Prozess  zu  deren  Begründung 
bezw.  zur  Beseitigung  der  Eidesleistung  andere  Beweismittel  zu  benützen.  Er 
muss  aber  dann  in  der  Regel  ein  Urtheil  gegen  sich  ergehen  lassen,  während 
den  Kläger  nur  eine  Verzögerung  des  Verfahrens  trifft.  In  der  J.-K.  wurde  ein 
Antrag,  durch  welchen  festgestellt  werden  sollte,  dass  sowohl  vom  Kläger  als 
vom  Beklagten  ein  Eid  ohne  Rechtsnachtheil  in  der  Sache  selbst  erlassen  oder 
verweigert  werden  könne,  wenn  zugleich  vom  Urkundenprozess  abgestanden  bezw. 
erklärt  werde,  dass  der  betr.  Streitpunkt  unter  Vorbehalt  des  ordentlichen  Ver- 
fahrens im  Urkundenprozess  fallen  gelassen  werde,  vom  Antragsteller  wieder 
zurückgezogen,  in  der  Erwartung,  dass  die  Praxis  die  Frage  lösen  werde.  (K.  281.) 

3)  Die  Vorschriften  über  den  Urkundenprozess  kommen  zwar  im  Allgemeinen 
auch  in  die  höheren  Instanzen  zur  Anwendung.  Aber  dies  gilt  nicht  von  den- 
jenigen Bestimmungen,  welche  sich  lediglich  auf  die  Anhängigmachung  und  die 
Wirkungen  der  Klage  beziehen  und  desshalb  auch  nicht  von  §  559.  Der  Abstand 
vom  Urkundenprozess  bezw.  die  Ueberleitung  desselben  in  den  ordentlichen  Prozess 
kann  desshalb  nicht  mehr  in  wirksamer  Weise  in  der  Berufungsinstanz  erfolgen, 
nachdem  auf  Grund  der  Vorschriften  über  den  Urkundenprozess  ein  Endurtheil 
ergangen  ist. *) 

§  560. 

Insoweit  der  in  der  Klage  geltend  gemachte  Anspruch 
an  sich  oder  in  Folge  einer  Einrede  des  Beklagten  als  unbe- 
gründet sich  darstellt,  ist  der  Kläger  mit  dem  Ansprüche 
abzuweisen. 

Ist  der  Urkundenprozess  unstatthaft,  ist  insbesondere 
ein  dem  Kläger  obliegender  Beweis  nicht  mit  den  im  Ur- 
kundenprozesse  zulässigen  Beweismitteln  angetreten  oder 
mit  solchen  Beweismitteln  nicht  vollständig  geführt,  so  wird 
die  Klage  als  in  der  gewählten  Prozessart  unstatthaft  abge- 
wiesen, selbst  wenn  in  dem  Termine  zur  mündlichen  Ver- 
handlung der  Beklagte  nicht  erschienen  ist  oder  der  Klage 
nur  aufGrund  vonEinwendungen  widersprochen  hat,  welche 
rechtlich  unbegründet  oder  im  Urkundenprozesse  unstatt- 
haft sind. 


»)  So  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aull.  s.  ."Vi";  von  Bülow  II.  Aull.  S.  i24j 
Pitchelt  II  S.  412  und  theilweis'e  auch  Kleiner  H  S.  662;  feiner  Jl.-G.  11.  Juni  1881, 
Entscheid.  V  S.  351 ;  Franke  in  der  Zeitsehr.  für  d.  Civil  prozess  J.  V  s  V.  dag. 

Hellmannil  S.  517 ;  Wilrnowski-Levy  II.  Aull.  S.  654;  Gaupp  11  S.  »Ü7;  O.-L.-G.  Köln 
Ii  Juli  1881,  rhein.  Archiv  Bd.  1'2  Ahth.  II  S.  80  ff. 
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§  861. 

Einwendungen  des  Beklagten  sind,  wenn  der  dem  Be- 
klagten obliegende  Beweis  derselben  nicht  mit  den  im 
Urkundenprozesse  zulässigen  Beweismitteln  angetreten  oder 
mit  solchen  Beweismitteln  nicht  vollständig  geführt  ist,  als 
im  Urkundenprozesse  unstatthaft  zurückzuweisen. 

§  562. 

Dem  Beklagten,  welcher  dem  geltend  gemachten  An- 
sprüche widersprochen  hat,  ist  in  allen  Fällen,  in  denen  er 
verurtheilt  wird,  die  Ausführung  seiner  Bechte  vorzu- 
behalten. 

Enthält  das  Urtheil  keinen  Vorbehalt,  so  kann  die  Er- 
gänzung des  Urtheils  nach  Vorschrift  des  §  292  beantragt 
werden. 

Das  Urtheil,  welches  unter  Vorbehalt  der  Bechte  ergeht, 
ist  in  Betreff  der  Bechtsmittel  und  der  Zwangsvollstreckung 
als  Endurtheil  anzusehen. 

§  563. 

Wird  dem  Beklagten  die  Ausführung  seiner  Bechte 
vorbehalten,  so  bleibt  der  Bechtsstreit  im  ordentlichen  Ver- 
fahren anhängig. 

Insoweit  sich  in  diesem  Verfahren  ergibt,  dass  der 
klagend  geltend  gemachte  Anspruch  unbegründet  war,  ist 
das  frühere  Urtheil  aufzuheben,  der  Kläger  mit  dem  An- 
sprüche abzuweisen  und  zur  vollen  oder  theilweisen  Er- 
stattung der  verursachten  Kosten,  sowie  auf  Antrag  zur 
Erstattung  des  von  dem  Beklagten  auf  Grund  des  Urtheils 
Gezahlten  oder  Geleisteten  zu  verurtheilen. 

Erscheint  in  diesem  Verfahren  eine  Partei  nicht,  so 
finden  die  Vorschriften  über  das  Versäumnissurtheil  ent- 
sprechende Anwendung. 

(E.      536-539.    M.  537,  538.    K.  281.) 
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I.  Allgemeine  Bemerkungen. 

Der  im  Urkundenprozess  ergehenden  Entscheidung  kann,  da  sowohl  der 
Kläger  in  der  Begründung  der  Klage  als  der  Beklagte  in  seiner  Verteidigung 
auf  bestimmte  Beweismittel  beschränkt  ist,  nicht  unter  allen  Umständen  dieselbe 
Bedeutung  zukommen  wie  dem  im  ordentlichen  Prozess  erlassenen  Endurtheil. 
Vielmehr  hat  diese  Entscheidung  häufig  nur  einen  vorläufigen  Charakter  und 
bildet  der  Urkundenprozess  nur  ein  Vorstadium  für  den  darauf  folgenden  ordent- 
lichen Prozess.  Es  bleibt  jedoch  nicht  immer  die  Geltendmachung  im  ordent- 
lichen Prozesse  vorbehalten.  Vielmehr  erfolgt,  falls  die  hiezu  erforderlichen  Vor- 
aussetzungen vorliegen  (Bern.  II),  eine  endgültige  Entscheidung  und  bildet,  auch 
wenn  dies  nicht  geschieht,  der  Urkundenprozess  und  der  darauf  folgende  ordent- 
liche Prozess  in  der  Regel  (d.  h.  abgesehen  von  dem  im  §  560  Abs.  2  vorgesehenen 
Falle)  ein  Ganzes.  Durch  die  Vorschrift  des  §  563  Abs.  1  ist  die  Scheidung  in 
zwei  selbständige  Prozesse  aufgegeben.  Mit  Erhebung  der  Klage  im  Urkunden- 
prozesse beginnt  der  Hauptstreit  selbst,  nicht  bloss  ein  Streit  über  Zulassung 
oder  Abwendung  der  Vollstreckung.  Durch  die  ausdrückliche  Erklärung,  dass  er 
im  Urkundenprozesse  klage,  macht  aber  der  Kläger  gleichzeitig  sein  besonderes 
Recht  auf  vorgängige  abgesonderte  Verhandlung  und  Aburtheilung  über  den 
liquiden  oder  liquid  gestellten  Streitstoff  geltend.  Das  hierauf  ergehende  UrtheiL 
entscheidet  über  die  Zulässigkeit  des  Angriffs  bezw.  der  Verteidi- 
gung im  Urkundenstreite  endgültig,  über  das  Hauptrecht  (abgesehen  vom 
Falle  der  Versäumung  und  des  Anerkenntnisses)  nur  vorläufig.  Nur  insoweit 
sich  schon  jetzt  Angriffs-  oder  Vertheidigungsmittel  als  in  sich  unbegründet  dar- 
stellen, wird  über  sie  endgültig  erkannt.    (M.  534,  535.) 

II.  Abweisung  der  Klage.  (§  560.) 
1)  Stellt  sich  der  Anspruch  des  Klägers  „an  sich"  d.  h.  nach  den  eigenen 
Behauptungen  desselben  und  abgesehen  von  der  Frage,  ob  dieselben  erwiesen 
werden,  als  unbegründet  heraus,  oder  ergibt  sich  der  Ungrund  der  Klage  zufolge 
einer  von  dem  Beklagten  vorgebrachten  Einrede  unabhängig  von  dem  Beweis- 
verfahren, das  im  ordentlichen  Prozesse  stattfinden  könnte,  so  ist  die  Klage  in 
derselben  Weise  als  unbegründet  abzuweisen,  als  ob  sie  im  ordentlichen  Prozess 
erhoben  worden  wäre.  Das  abweisende  Erkenntniss  ist  ein  Urtheil  in  der  Sache 
selbst  mit  allen  Wirkungen  eines  im  ordentlichen  Verfahren  erlassenen  End- 
urtheils.  (M.  537.)  Die  Klage  kann  nicht  wiederholt  werden.  Vielmehr  finden 
nur  gegen  das  Urtheil  die  gewöhnlichen  Rechtsmittel  statt.  Auch  sind  dem 
Kläger  die  Prozesskosten  endgültig  zur  Last  zu  legen.  In  derselben  Weise  ist 
die  Klage  auf  Antrag  durch  Versäumnissurtheil  abzuweisen,  falls  der  Kläger 
nicht  erscheint  und  die  Voraussetzungen  eines  solchen  Urtheils  vorliegen.  Da 
mit  Zustellung  der  Klage  der  Hauptstreit  beginnt  (Bern.  I),  muss  im  Falle  des 
Ausbleibens  des  Klägers  §  295  zur  Anwendung  kommen.    (V,  auch  Bern.  III.  I.)1) 


')  V.  Seuffert  S.  632;  Puchelt  II  S,  417;  Endemann  11  S.  548;  von  Sarwey  II 
S.  12;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  528;  Wilrnowski-Levy  II.  Aull.  S.  05.""),  656; 
Gaupp  II  S.  649.    A.  M.  ist  Siebenhaar  S.  546,  547. 
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Wird  von  Seiten  des  Beklagten  eine  prozesshindernde  Einrede  (§  247)  mit  Erfolg 
geltend  gemacht,  so  ist  die  Klage  ebenso,  wie  es  im  ordentlichen  Prozess  geschehen 
würde,  abzuweisen.    (Bern.  II  1  zu  §§  247  ff.) 

2)  Wenn  die  Klage  nicht  als  materiell  ungegründet  erscheint  oder  auf 
Grund  einer  prozesshindernden  Einrede  abgewiesen  werden  muss,  sondern  nur 
den  formellen  Anforderungen  des  Urkundenprozesses  nicht  Genüge  geschah,  ist 
die  Klage  „als  in  der  gewählten  Prozessart  unstatthaft"  abzuweisen.  Dies  hat 
nicht  bloss  dann  zu  geschehen,  wenn  diese  Prozessart  wegen  der  Beschaffenheit 
des  Anspruchs  nicht  als  statthaft  erscheint  (Bern.  I  zu  §  155),  sondern  auch  dann, 
wenn  der  zur  Begründung  der  Klage  erforderliche  Beweis  nicht  vollständig  durch 
Urkunden  geführt  bezw.  angetreten  worden  ist.  Wenn  der  Beklagte  ausbleibt, 
müssen  die  Urkunden  dennoch  vorgelegt  werden.  Es  genügt  nicht,  dass  dieselben 
mit  der  Klage  zugestellt  worden  sind.  Die  Fiktion  des  §  296  Abs.  1- greift  hier 
nicht  Platz.  Jedenfalls  kommt  Abs.  2  dieses  §  nicht  zur  Anwendung.  Vielmehr 
muss  die  Klage,  wenn  der  Beweis  nicht  durch  Urkunden  angetreten  ist,  in  der 
gewählten  Prozessart  abgewiesen  werden,  weil  eine  materielle  Voraussetzung  der 
Zulässigkeit  derselben  fehlt.  (M.  535.) x)  Erkennt  der  erschienene  Beklagte  den 
erhobenen  Anspruch  an,  so  ist  er  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  den  Vorschriften  über 
den  Urkundenprozess  genügt  worden  ist,  zu  verurtheilen.  Es  liegt  dann  keine  der 
Voraussetzungen  vor,  unter  denen  nach  §560  Abs.  2  die  Statthaftigkeit  des  Urkunden- 
prozesses von  Amtswegen  zu  prüfen  und  die  Klage  zurückzuweisen  ist.  Dagegen 
ist  die  Klage  als  in  der  gewählten  Prozessart  unstatthaft  zurückzuweisen,  wenn 
der  Beklagte  zwar  die  zur  Begründung  der  Klage  erforderlichen  Thatsachen 
zugestanden  aber  den  daraus  abgeleiteten  Anspruch  nicht  anerkannt  hat.  Es 
ist  dann  immerhin  der  Klage  widersprochen  worden2).  Das  Urtheil  ergeht  nur 
über  die  Zulässigkeit  des  Verfahrens  unter  Verweisung  des  unstatthaften  oder 
illiquiden  Vorbringens  zum  ordentlichen  Streite.  Durch  die  Abweisung  der  Klage 
wird  jedoch,  auch  wenn  dieselbe  nach  §  560  Abs.  2  erfolgt,  dem  Prozess  ein  Ende 
gemacht  wird  und  es  hat  der  abgewiesene  Kläger  endgültig  die  durch  denselben 
entstandenen  Kosten  zu  tragen.  Die  Abweisung  der  Klage  im  Urkundenprozess 
wird  zwar  wie  jedes  Endurtheil  formell  rechtskräftig.  Auch  steht  der  Wieder- 
holung der  Klage  die  Einrede  der  rechtskräftig  entschiedenen  Sache  entgegen, 
sofern  die  Umstände  sich  nicht  verändert  haben  sondern  lediglich  darauf  gerechnet 
wird,  dass  dieselbe  Frage  in  dem  zweiten  Prozess  anders  entschieden  werde. 
Eine  Wiederholung  der  Klage  unter  Verbesserung  der  früheren  Mängel  z.  B. 
unter  Beifügung  oder  Vorlage  der  zur  Begründung  der  Klage  erforderlichen 


1)  V.  auch  Seuffert  S.  632;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  528;  Endemann  II 
S.  548;  von  Sarvvey  II  S.  13;  Kleiner  II  S.  664;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  657: 
Gaupp  II  S.  650;  von  Bülow  II.  Aufl.  S.  424;  Sydow  in  der  Zeitschr.  für  d.  Civilproze>s 
Bd.  II  S.  478;  Kurlbaum  ebendas.  Bd.  III  S.  191  ff.;  Franke  ebendas.  Bd.  IV  S.  277  ff. 
insbes.  S.  284.    A.  M.  ist  Drache  ebendas.  Bd.  III  S.  291  ff. 

2)  V.  auch  Struckmann-Koch,  Wilmowski-Levy,  Endemann,  von  Sarwey.  Kleiner, 
Gaupp,  von  Bülow  a.  a.  0.;  Hellmann  S.  520,  521,  der  auch  dem  Anerkenntniss  die 
ihm  oben  zugeschriebene  Wirkung  bestreitet;  Kurlbaum  a.  a.  0.  S.  192  ff.:  Franke 
a.  a.  O.  S.  280  ff.    A.  M.  ist  Sydow  in  der  Zeitschr.  für  d.  Civilpr.  Bd.  II  S.  479  tT. 
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Urkunden  ist  jedoch  nicht  ausgeschlossen. 1)  Der  Erhebung  der  Klage  im  ordent- 
lichen Prozess  kann  das  Urtheil  nicht  im  Wege  stehen.  Der  Beklagte  hat  ein 
Interesse  daran,  die  formelle  Rechtskraft  des  Urtheils  herbeizuführen.  Wenn  er 
zu  diesem  Zweck  das  Urtheil  zustellen  lässt,  muss  ihm  sonach  der  Kläger  die 
Kosten  der  Zustellung  ersetzen,  sofern  dieser  nicht  vorher  auf  die  Berufung  ver- 
zichtet hat  und  sonach  die  Zustellung  tiberflüssig  war. 2) 

III.  Vemrtheilnug  des  Beklagten.  (§§  561—563.) 
1)  Eine  Verurtheiluug  des  Beklagten  ohne  Vorbehalt  der  Ausführung  seiner 
Rechte  ist  nach  §  562  Abs.  1  ausgeschlossen,  wenn  derselbe  dem  geltend  gemachten 
Anspruch  in  irgend  einer  Weise  widerspricht.  Der  Vorbehalt  ist  von  Amtswegen 
auszusprechen  und  zwar  nicht  bloss  in  der  ersten  Instanz  sondern  auch  in  den 
höheren  Instanzen.  Erfolgt  ein  Widerspruch  nicht,  so  muss  der  Anspruch 
des  Klägers  in  endgültiger  Weise  zugesprochen  werden.  Diese  Folge  tritt  jedoch 
nur  dann  ein,  wenn  der  Kläger  den  gesetzlichen  Aufforderungen  bezüglich  des 
Urkundenbeweises  genügt  hat  und  der  Urkundenprozess  überhaupt  als  statthaft 
erscheint.  Ist  dies  nicht  der  Fall,  so  muss  die  Klage,  wenn  der  Beklagte  nicht 
erscheint,  zurückgewiesen  werden.  (Bern.  1  zu  §  556.)  Ein  Widerspruch  des 
Beklagten  liegt  nicht  vor,  wenn  derselbe  nicht  erscheint  oder  nicht  verhandelt 
(§§  297  ff.)  und  wenn  derselbe  den  Anspruch  des  Klägers  ausdrücklich  an- 
erkennt. Gesteht  der  Beklagte  die  vom  Kläger  behaupteten  Thatsachen  zu, 
ohne  zuzugeben,  dass  der  klägerische  Anspruch  dadurch  gerechtfertigt  wird,  oder 
unterwirft  er  sich  der  Verurtheilung  im  Urkundenprozess  mit  dem  Vorbehalt, 
seine  Einwendungen  im  ordentlichen  Verfahren  geltend  zu  machen,  so  hat  er 
dem  Anspruch  des  Klägers  widersprochen. 3)  Der  in  §  562  Abs.  1  vorgeschrie- 
bene Vorbehalt  ist  als  eine  Beschränkung  der  Verurtheilung  in  den  verfügenden 
Theil  des  Urtheils  aufzunehmen.  (Bern.  I,  3  zu  §  293.)  Wird  derselbe  unter- 
lassen, so  steht  dem  Beklagten  das  Recht  zu,  eine  Ergänzung  des  Urtheils  nach 
§  292  zu  verlangen.  Hat  er  dies  versäumt,  so  kann  er  aber  von  dem  gegen 
das  Urtheil  zustehenden  Rechtsmittel  Gebrauch  machen.  Die  im  Falle  des  Ueber- 
sehens  eines  Anspruchs  entscheidenden  Gründe  (Bern.  IV.  2  zu  §  290  ff)  treffen 
hier  nicht  zu.  Auch  wurde  in  den  Motiven  (S.  537  ausdrücklich  auf  die  Zu- 
lässigkeit  der  Rechtsmittel  verwiesen.  (V.  auch  Bern.  I,  3  zu  §§  502  ff. 4)  Das 
unter  Vorbehalt  der  Rechte  ergehende  Urtheil  ist  seiner  Natur  nach  als  vor- 
läufig entscheidendes  Endurtheil  anzusehen,  durch  welches  das  Gericht  jedenfalls 


»j  V.  Struckmann-Kocli  HJ.  Aull.  S.  528;  Wilmowski  -  l.evy  II.  Aull.  S.  657; 
Puchelt  II  S.  414;  Endemann  11  S.  549;  Hellmann  II  S.  521;  Gaupp  II  S.  651.  A.  M. 
sind  von  Sarwey  II  S.  12  und  Kleiner  II  S.  664. 

aj  V.  O.-L-G.  Dresden  5.  Mai  1880,  Aiinalen  II  S.  238,  239. 

3j  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  529;  WilmoWski-Levy  II.  Aull.  s.  658,  659 
Seuffert  S.  635;  Endemann  II  S.  551;  Hellmann  II  S.  523;  Gaupp  LI  S.  652,  653. 

«)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  530 ;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  659  ; 
Endemaun  II  S.  552;  von  Sarwey  II  S.  15;  Gäupp  II  S.  653,  65t;  von  Hü  low  II.  Aull. 
S.  427  ;  Sydow  in  der  Zeitschr.  für  d.  Civilpr.  IL  S.  513.  A.  M.  sind  :  Seuffert  S.  635- 
Hellmann  II  S.  523  und  anscheinend  auch  Kleiner  II  S.  668,  669; 
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gebunden  ist.  (Bern.  I.  4  zu  §§  502  ff.)  Durch  §  562  ist  es  hinsichtlich  der 
Rechtsmittel  und  der  Zwangsvollstreckung  den  definitiv  entscheidenden  End- 
urtlieilen  gleichgestellt. 

2)  Die  im  Urkundenprozess  vom  Beklagten  erhobenen  Einwendungen  gelten 
als  für  den  ganzen  Prozess  erhoben.  Im  Stadium  des  Urkundenstreits  ist  aber  der 
Beklagte  hinsichtlich  derselben  auf  Urkunden  und  Eideszuschiebung  beschränkt. 
Vermag  er  sie  auf  diese  Weise  nicht  oder  nicht  vollständig  zu  erweisen,  so  können 
dieselben  nur  in  diesem  Verfahren,  d.  i.  vorläufig  zurückgewiesen  und  in  dem 
anschliessenden  ordentlichen  Verfahren  wieder  aufgenommen  werden.  Der  Aus- 
druck , .Einwendungen"  (statt  „Einreden")  ist  absichtlich  gewählt,  weil  alle  Ent- 
gegnungen des  Beklagten  getroffen  werden  sollen.  Der  nach  §  562  Abs.  1  zu 
machende  Vorbehalt  bezieht  sich  in  erster  Linie  auf  diejenigen  Einwendungen, 
welche  als  im  Urkundenprozess  unstatthaft  zurückgewiesen  wurden.  Er  ist  aber 
ein  allgemeiner  und  erstreckt  sich  auch  auf  solche  Einwendungen  ,  welche  im 
Urkundenprozess  gar  nicht  vorgebracht  worden  sind.  Auch  bezüglich  derjenigen 
Einwendungen,  welche  als  unbegründet  verworfen  wurden,  ist  dem  Beklagten 
die  Ausführung  seiner  Rechte  vorbehalten.  Das  Gericht  ist  aber  nach  §  289 
an  seine  Entscheidung  gebunden. *)  (Bern.  3.)  Die  Zurückweisung  der  im  Ur- 
kundenprozess unstatthaften  Einwendungen  braucht  nicht  im  verfügenden  Theil  des 
Urtheils,  sondern  kann  in  den  Gründen  geschehen. 2) 

3)  Dadurch,  dass  der  Rechtsstreit  bei  einem  Vorbehalte  im  ordentlichen 
Verfahren  anhängig  bleibt,  wird  dem  Beklagten  jede  Einwendung  bewahrt,  deren 
Grund  sich  zur  selbstständigen  Klage  nicht  eignet  und  die  Erhebung  einer  beson- 
deren Klage  erspart.  Ausserdem  wird  ihm  der  Vortheil  der  Parteistellung 
erhalten,  so  dass  er  bis  zum  Endurtheil  unbeschränkt  Vertheidigungsmittel  vor- 
bringen kann.  Aus  der  Fortdauer  des  Rechtsstreits  ergibt  sich,  dass  die  Zuständig- 
keit des  Gerichts  ein  für  allemal  begründet  ist  und  durch  Veränderungen  bezüglich 
des  Wohnortes  der  Parteien,  des  Werthes  des  Streitgegenstands  u.  s.  w.  nicht 
mehr  berührt  wird,  ferner,  dass  die  Einrede  der  Rechtshängigkeit  begründet  ist, 
wenn  der  Hauptstreit  bei  einem  anderen  Gericht  anhängig  gemacht  wird.  (§  235 
Nr.  1  und  2.)  Weiter  folgt  daraus,  dass  das  im  Urkundenprozess  stattgehabte 
Verfahren  als  ein  Bestandtheil  des  ordentlichen  Prozesses  anzusehen  ist.  Alle 
Verhandlungen  des  Urkundenprozesses  bleiben  auch  für  das  ordentliche  Ver- 
fahren in  Kraft;  sowohl  Erklärungen  als  Unterlassungen  von  Erklärungen 
wirken  fort,  soweit  sie  im  ordentlichen  Verfahren  überhaupt  ihre  Kraft  behalten. 
(M.  538.)  Es  behalten,  soweit  nicht  das  Ausbleiben  des  Beklagten  im  ordent- 
lichen Prozesse  eine  neue  Grundlage  schafft  (Bern.  4),  nicht  bloss  ausdrückliche 


»)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  529,  531;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  660; 
Gaupp  II  S.  654;  O.-L.-G.  Bamberg  17.  Dez.  1880,  Zeitschr.  für  d.  Civilprozess  IV 
S.  463;  O.-L.-G.  Celle,  d.  Juristenzeit.  VI  S.  12;  R.-G.  7.  Jan.  1882,  d.  Juristenzeit.  VI 
S.  631 ,  jur.  Wochenschr.  1882  S.  88. 

2)  V.  Struckmann -Koch  III.  Aufl.  S.  529;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  658; 
Seuffert  S.  529;  von  Sarwey  I  S.  14;  Gaupp  II  S.  651,  652;  Hellmann  II  S.  522; 
Endemann  II  S.  550. 
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Anerkenntnisse  und  Geständnisse  ihre  Bedeutung,  sondern  auch  die  Folgen 
der  Leistung  ,  Erlassung  oder  ausdrücklichen  Verweigerung  eines  Eides 
(§§  428,  429)  sowie  die  fingirten  Geständnisse,  Anerkenntnisse  und  Eidesver- 
weigerungen (§§  129  Abs.  2,  404  Abs.  3,  417,  430).  Das  im  Urkundenprozess 
ergangene  Urtheil  ist  freilich  für  das  ordentliche  Verfahren  insofern  nicht  mass- 
gebend, als  eine  neue  Verhandlung  stattfindet,  bei  welcher  die  im  Urkunden- 
prozess unstatthaften  Einwendungen  und  Beweismittel  des  Beklagten  und  neben 
denselben  die  unstatthaften  Repliken  und  Beweismittel  des  Klägers  zu  berück- 
sichtigen sind.  Soweit  aber  das  Gericht  in  der  Lage  war,  schon  im  Urkunden- 
prozess über  die  materielle  Begründung  der  vorgebrachten  Angriffs-  und  Vertheidi- 
gungsmittel,  über  die  Bedeutung  der  vorgelegten  Urkunden  u.  s.  w.  zu  entscheiden, 
ist  das  Urtheil  auch  im  ordentlichen  Verfahren  für  das  Gericht  bindend.  (§  289.) 
Ja  es  erlangt  dasselbe,  sofern  es  nicht  durch  Rechtsmittel  angefochten  wird, 
auch  für  die  Parteien  Rechtskraft,  da  es  betreffs  der  Rechtsmittel  als  Endurtheil 
anzusehen  ist.  (§  562  Abs.  3.)  „Das  Urtheil  im  Urkundenprozess  ist  im  nach- 
folgenden Verfahren  insoweit  unanfechtbar,  als  es  nicht  auf  der  eigenthümlichen 
Beschränkung  des  Verfahrens  im  Urkundenstreite  beruht.  Danach  können  nur 
neue  Einwendungen  und  neue  Beweise  für  solche  Einwendungen,  welche  nur 
wegen  mangelnden  Beweises  verworfen  sind,  vorgebracht  werden;  die  rechtliche 
Beurtheilung  der  Klage,  der  Einwendungen  und  der  zum  Beweise  vorgelegten 
Urkunden  erfolgt  durch  das  die  Ausführung  der  Rechte  vorbehaltende  Urtheil." 
(M.  538.    V.  auch  Bern.  2.) 

4)  Das  Recht  der  Betreibung  des  Prozesses  steht,  wenn  dem  Beklagten 
die  Ausführung  seiner  Rechte  vorbehalten  wurde,  beiden  Parteien  zu.  Auch  der 
Kläger  hat  ein  Interesse  an  einer  endgültigen  Entscheidung  und  ist  daher  befugt, 
diese  herbeizuführen.  *)  Ergibt  sich  auch  im  ordentlichen  Verfahren,  dass  der 
im  Urkundenprozess  zuerkannte  Anspruch  begründet  ist,  so  sind  die  Anträge 
des  Beklagten  auf  Aufhebung  des  ergangenen  Urtheils  zu  verwerfen  und  ist  zu 
erkennen,  dass  es  bei  diesem  Urtheil  sein  Bewenden  hat.  Stellt  sich  dagegen 
heraus,  dass  der  Anspruch  des  Klägers  unbegründet  ist,  so  wird  das  ergangene 
Urtheil  aufgehoben  und  der  Kläger  mit  seinem  Anspruch  abgewiesen.  In  beiden 
Fällen  finden  gegen  das  Urtheil  die  gewöhnlichen  Rechtsmittel  statt.  Die  Prozess- 
kosten  sind  nach  §  87  im  ersten  Falle  dem  Beklagten  im  letzten  dem  Kläger  zur 
Last  zu  legen.  Wird  das  ergangene  Urtheil  theilweise  aufgehoben,  so  kommt 
§  88  zur  Anwendung.  Hat  der  Beklagte  im  ordentlichen  Verfahren  nur  auf 
Grund  von  solchen  Einwendungen  gesiegt,  welche  er  schon  im  Urkundenprozess 
hätte  vorbringen  können,  so  kann  ihm  ein  Theil  der  Kosten  auch  dann  zur  Last 
gelegt  werden,  wenn  die  Klage  vollständig  abgewiesen  wurde.  Die  Vorschrift  des 
§  563  Abs.  2  beruht  auf  demselben  Grunde,  wie  die  der  §§  92  Abs.  2  und  251 
Abs.  2.2)    Hat  der  Beklagte  auf  Grund  des  aufgehobenen  Urtheils  bereits  eine 

1)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  s.  660;  Gaupp  IL  S.  055.  A.  M.  ist  Eride- 
mann  II  S.  555. 

2)  v.  Struckmann -Koch  III.  Aufl.  s.  532;  Wilmowski-Levy  Lt.  Aufl.  s.  661; 
Endemann  II  S.  556;  Gaupp  II  S.  657.  A.  M.  sind:  von  Sarwey  U  S.  18  und  Kleiner  II 
s.  671,  672. 
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Zahlung  oder  sonstige  Leistung  vorgenommen,  so  ist  der  Kläger  auf  Antrag  zur 
Rückerstattung  des  Empfangenen  zu  verurtheilen.  Dagegen  kann  der  Beklagte 
Entschädigung  in  diesem  Prozesse  nicht  erlangen.    (Bern,  zu  §  655.) 

5)  Bleibt  eine  der  Parteien  im  ordentlichen  Verfahren  aus,  so  kommen  die 
§§  295  ff.  zur  Anwendung  und  es  wird  der  ausgebliebene  aller  Vortheile  verlustig, 
die  ihm  aus  dem  bisherigen  Verfahren  erwachsen  waren.  Das  Versäumnissurtheil 
ergeht  ohne  Rücksicht  auf  die  früheren  Erklärungen  der  säumigen  Partei  im 
Urkundenprozess  und  auf  das  in  diesem  erlassene  Urtheil,  da  dieses  nur  eine  vor- 
läufige Entscheidung  enthält  und  über  die  Klage  erst  im  ordentlichen  Verfahren 
endgültig  entschieden  wird.  Auch  diejenigen  im  Urkundenprozess  ergangenen 
Entscheidungen,  durch  welche  einzelne  Einwendungen  für  unbegründet  erklärt 
wurden,  verlieren  in  Folge  der  Versäumung  wie  gewöhnliche  Zwischenurtheile 
ihre  Kraft.  (V.  Bern,  zu  §§  295  ff.;  M.  535.)  Dies  gilt  auch  für  den  Fall,  dass 
der  Vorbehalt  zu  Gunsten  des  Beklagten  erst  nachträglich  durch  das  Berufungs- 
gericht ausgesprochen  wurde. x) 

§  B64. 

Die  Vorschriften  der  §§  502,  503  finden  im  Urkunden- 
prozesse keine  Anwendung. 

(E.  §  540.    M.  519  und  538.    K.  281.) 

Im  Urkunden-  und  Wechselprozess  kommt  §  252  auch  in  der  Berufungs- 
instanz unbeschränkt  zur  Anwendung.  Durch  den  Vorbehalt  der  Ausführung 
seiner  Rechte  im  Urtheil  (§  562)  ist  der  Beklagte  gegen  jede  materielle  Benach- 
theiligung geschützt.  Es  trifft  daher  für  die  Berufungsinstanz  im  Urkunden-  und 
Wechselprozesse  das  Motiv  nicht  zu,  welches  die  §§  502  und  503  veranlasst  hat 
Ausserdem  fürchtete  man,  es  würde  eine  Verwirrung  des  Verfahrens  zur  Folge 
haben,  wenn  in  demselben  Rechtsstreite  der  Vorbehalt  des  §  502  und  der  des 
§  562  Platz  greifen  könnten.  (M.  519.)  Auf  das  zufolge  des  Vorbehalts  zu 
Gunsten  des  Beklagten  (§  563  Abs.  1)  veranlasste  Nachverfahren  im  ordentlichen 
Prozess  bezieht  sich  §  564  nicht.  In  diesem  Verfahren  kommen  vielmehr  die 
§§  502,  503  zur  Anwendung  und  zwar  auch  dann,  wenn  das  Nachverfahren  erst 
in  der  Berufungsinstanz  seinen  Anfang  nahm.'2) 

§  565. 

Werden  im  Urkundenprozesse  Ansprüche  aus  Wechseln 
im  Sinne  der  Wechselordnung  geltend  gemacht  (Wechsel- 
prozess), so  kommen  die  nachfolgenden  besonderen  Vor- 
schriften zur  Anwendung. 

»)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  532;  Gaupp  II  S.  b57,  658 
V.  Gaupp  II  S.  658. 
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§  866. 

Wechselklagen  können  sowohl  bei  dem  Gerichte  des 
Zahlungsorts  als  bei  dem  Gericht  angestellt  werden,  bei 
welchem  der  Beklagte  seinen  allgemeinen  Gerichtsstand  hat. 

Wenn  mehrere  Wechselverpflichtete  gemeinschaftlich 
verklagt  werden,  so  ist  ausser  dem  Gerichte  des  Zahlungs- 
orts jedes  Gericht  zuständig,  bei  welchem  einer  der  Beklagten 
seinen  allgemeinen  Gerichtsstand  hat., 

§  867. 

Die  Klage  muss  die  Erklärung  enthalten,  dass  im 
Wechselprozesse  geklagt  werde. 

Die  Einlassungsfrist  beträgt,  wenn  die  Klage  am  Sitze 
des  Gerichts  zugestellt  wird,  mindestens  vierundzwanzig 
Stunden;  wenn  sie  an  einem  anderen  Orte  im  Bezirke  des 
Gerichts  zugestellt  wird,  mindestens  drei  Tage;  wenn  sie 
an  einem  anderen  deutschen  Orte  zugestellt  wird,  minde- 
stens eine  Woche. 

(E.  §  541—543.    M.  538.    K.  281.) 

1.  Allgemeine  Bemerkungen.   Vorschrift  des  §  565. 

Der  Weehselprozess  ist  eine  Unterart  des  Urkundenprozesses.  Für  den- 
selben sind  rücksichtlich  des  Verfahrens  alle  für  den  Urkundenprozess  gegebenen 
Vorschriften  anwendbar  soweit  nicht  Ausnahmen  vorgesehen  sind.  Andere  als 
die  in  den  §  566,  567  enthaltenen  Besonderheiten  des  Wechselprozesses  gibt  es 
nicht,  insbesondere  nicht  eine  Beschränkung  hinsichtlich  der  Eideszuschiebung. 
Wenn  der  Beklagte  dem  klägerischen  Anspruch  widerspricht,  ist  ihm  wie  im 
gewöhnlichen  Urkundenprozess  die  Ausführung  seiner  Rechte  vorzubehalten.  Im 
Nachverfahren  kann  er  solche  Einwendungen  nachholen,  welche  er  im  Weehsel- 
prozess nicht  vorbringen  konnte,  oder  nicht  vorgebracht  hat.  [(Bern.  III,  1  zu 
§§560ff.)  Auch  in  diesem  Verfahren  sind  aber  natürlich  nur  solche  Einreden  zulässig, 
welche  nach  materiellem  Wechselrecht  der  Klage  entgegengesetzt  werden  können. 
Die  Vorschriften  der  W.-O.  insbesondere  die  des  Art.  82  werden  durch  die 
C.-P.-O.  nicht  berührt. l)  Die  gegebenen  besonderen  Bestimmungen  betreffen  den 
Gerichtsstand  und  eine  Abkürzung  der  Einlassungsfristen.  Die  Vorschriften  der  §§ 
kommen  übrigens  nur  dann  zur  Anwendung,  wenn  es  sich  um  Wechsel  ,,im  Sinne 


i)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  s.  533;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  s.  663; 
Endemann  II  S.  559,  560;  Gaupp  II  S.  661.   A.  M.  Lsl  Siebenhaar  S.  554. 
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der  Wechsel-Ordnung"  (Art.  4  —  7,  96,  98)  handelt.  Entspricht  ein  in-  oder  aus- 
ländischer Wechsel  den  Anforderungen  der  W.-O.  nicht,  so  kann  wohl  im  Urkunden, 
prozess,  nicht  aber  im  Wechselprozess  geklagt  werden.  Die  Vorschrift  des  Art  85 
der  W.-O.,  nach  welcher  der,  den  Erfordernissen  des  am  Ausstellungsorte  geltenden 
Recht  entsprechende,  ausländische  Wechsel  auch  im  Inland  wechselmässige  Ver- 
pflichtungen erzeugt,  ändert  hieran  nichts.  *)  Auf  Grund  von  kaufmännischen 
Anweisungen  und  Verpflichtungsscheinen  im  Sinne  der  Art.  300  und  301  W.-O. 
kann,  auch  wenn  sie  die  Wechselklausel  (nach  Wechselrecht,  nach  Wechselstrenge) 
enthalten,  wohl  im  Urkundenprozess,  nicht  aber  im  Wechselprozess  geklagt 
werden. 2)  Dass  bezüglich  der  ,, Ansprüche  aus  Wechseln"  auch  die  Erfordernisse 
des  §  555  hinsichtlich  des  Gegenstandes  der  Klage  vorliegen  müssen,  ist  hier 
nicht  gesagt.  Auch  ergibt  sich  aus  der  Entstehungsgeschichte  des  §,  dass  diese 
Voraussetzungen  nicht  vorzuliegen  brauchen.3)  Der  Anspruch  auf  "Sicherstellung 
kann  jedenfalls  nach  §  13  E.-G.  im  Wechselprozesse  geltend  gemacht  werden.  4) 
Bei  der  Bereicherungsklage  aus  Art.  83  W.-O.  wird  ein  Anspruch  aus  einem 
Wechsel  nicht  geltend  gemacht.  5)  Wechselsachen  gelten  als  Feriensachen  (§202 
G.-V.-G.)  und  gehören,  sofern  nicht  die  Zuständigkeit  des  Amtsgericht  begründet 
ist,  vor  die  Kammern  für  Handelssachen.    (§  101  G.-V.-G.) 

2.  Gerichtsstand  des  Zahlungsorts.  (§  566.) 
Dass  Wechselklagen  auch  bei  dem  Gerichte  des  Zahlungsorts  (Art.  4  Nr.  8 
und  Art.  97  W.-O.)  erhoben  werden  können,  hat  darin  seinen  Grund,  dass 
der  Gerichtsstand  des  Zahlungsorts  dem  Gerichtsstande  des  Vertrags  entspricht, 
wenn  auch  der  Zahlungsort  nicht  immer  mit  dem  Erfüllungsort  zusammentrifft. 
(M.  538.)  Da  dieser  Gerichtsstand  kein  ausschliesslicher  ist,  können  die  betr. 
Klagen  übrigens  auch  in  einem  besonderen  Gerichtsstande  geltend  gemacht  w  orden, 
falls  die  Voraussetzungen  eines  solchen  vorliegen.  Auch  ist  die  Vereinbarung 
bezüglich  eines  anderen  Gerichts  nicht  ausgeschlossen.  Der  Gerichtsstand  des 
Zahlungsorts  ist  nur  für  Wechselklagen  im  Sinne  der  §§  565  ff.  („Ansprüche 
aus  Wechseln")  begründet,  die  im  Urkundenprozesse  geltend  gemacht  werden, 
also  nicht  für  die  Bereicherungsklage  und  nicht  für  Wechselklagen,  welche  im 


i)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  533;  Seuil'ert  S.  636;  Hellmann  II  S.  526: 
Gaupp  II  S.  660;  Rehbein  W.-O.  S.  129;  Sydow  in  der  Zeitschr.  für  «I.  Givilpr.  B.l.  II 
S.  470  IL    A.  M.  sind  von  Wilmowski  und  Levy  II.  Aull.  S.  062. 

a)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  533;  Gaupp  II  S.  660;  Rehbein  a.  a.  0. 

3)  V.  von  Arnsberg  in  Goklsehmidts  Zeitschr.  für  Handelsrecht  Bd.  24  S.  329  ff.; 
.Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  532;  Gaupp  II  S.  659,  660;  von  Bülow  II.  Aull.  S.  130; 
Rehbein  a.  a.  0.  S.  129,  130.  A.  M.  sind:  Thöl,  Wechselr.  IV.  Aull.  §  L98a;  Ende- 
mann II  S.  559;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  662,  663.  V.  auch  Bauer  im  würtemberg. 
Gerichtsblatt  Bd.  19  S.  75  ff.  und  Wenglers  Archiv  N.-F.  ü  S.  797  IT. 

4)  v.  von  Arnsberg,  Struckmann-K  och,  Rehbein  und  Wilmowski-Levj  a.  a.  <>. 

b)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  662;  Siebenhaar  S.  554;  Pucheil  II  S  tt8, 
419;  Hellmann  II  S.  526;  Kleiner  II  S.  673;  von  Sarwey  IL  s.  19;  von  Bülow  II.  Aull. 
S.  430,  131;  Sydow  a.  a.  0.  S.  435,  475;  Rehbein  a.  a.  0.  S.  130.  A.  M.  sind  : 
Endemann  II  S.  558;  Gaupp  II  S.  660. 
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ordentlichen  Prozesse  oder  im  Mahnverfahren  erhoben  werden.  Unter  ,, Wechsel- 
klagen"  sind  hier  diejenigen  Klagen  zu  verstehen,  welche  im  Wechsel- 
prozesse geltend  gemacht  werden.  Die  Vorschriften  über  die  Einwendungen, 
welche  nach  dem  materiellen  Wechselrecht  einer  Wechselklage  im  Sinne  der 
W.-O.  entgegengesetzt  werden  können,  werden  durch  die  C.-P.-O.  nicht  berührt.  ') 
Die  von  dem  Wechselbeklagten  gegen  Mitverpflichtete  anzustellende  weitere  Klage 
sollte  nicht  im  Gerichtsstande  der  zuerst  angestellten  Klage  zugelassen  werden. 
(M.  538.)  Durch  Abs.  2  wird  das  Verfahren  erleichtert  und  die  Nothwendigkeit 
beseitigt,  die  Bestellung  eiues  gemeinsamen  Gerichtsstands  (§  36  Nr.  3)  nachzu- 
suchen.   (M.  a.  a.  0.) 

3.  Erhebung  der  Klage.    Abkürzung  der  Einlassungsfrist.    (§  567.) 

Für  die  Erhebung  und  Vorbereitung  der  Klage  gelten  im  Wechselprozess 
dieselben  Bestimmungen ,  wie  im  gewöhnlichen  Urkundenprozess  (Bern.  1  und  2 
zu  §  556).  Wenn  die  besonderen  Vorschriften  der  §§  565  ff.  zur  Anwendung 
kommen  sollen,  muss  jedoch  in  der  Klage  ausdrücklich  erklärt  werden,  dass  im 
Wechselprozess  geklagt  wird.  Es  genügt  weder  die  Erklärung,  dass  im  Urkunden- 
prozess geklagt,  noch  die,  dass  Wechselklage  erhoben  werde.2)  Die  Wechsel- 
originale auf  der  Gerichtsschreiberei  niederzulegen,  ist  der  Kläger  nicht  ver- 
pflichtet. (M.  538.)  Die  gesetzliche  Abkürzung  der  Einlassungsfrist  soll  eine 
Abkürzung  der  Frist  durch  das  Gericht  bezw.  durch  den  Vorsitzenden  über- 
flüssig machen.  In  besonders  dringenden  Fällen  ist  auch  hier  eine  weitere 
Abkürzung  gestattet.  Dieselbe  gilt  nur  für  die  Klage.  In  der  Berufungs-  und 
Revisionsinstanz  kommen  die  Vorschriften  der  §§  nicht  zur  Anwendung.  Bern.  4 
zu  §§  479  ff. 3)  Ist  der  Beklagte  im  Auslände  zu  laden,  so  ist  auch  im  Wechsel- 
prozess die  Einlassungsfrist  durch  den  Vorsitzenden  zu  bestimmen.  (§§  234  Abs.  2, 
459  Abs.  2.)  Bei  öffentlicher  Zustellung  beträgt  die  Einlassungsfrist  mindestens 
eine  Woche.  (V.  Bern.  3  zu  §§  457.)  Für  alle  anderen  Fristen  insbesondere 
auch  für  die  Ladungsfrist  (§  194)  gelten  die  allgemeinen  Bestimmungen. 


l)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  533;  r-ndemann  11  S.  560;  Wilmowski-l-cvy 
II  Aull.  S.  663;  Endemann  II  S.  559;  Gaupp  II  S.  HCl. 

-')  V.  Wilmowski-Levy  II  S.  664;  Gaupp  II  S.  662,  663.  \.  M.  sind  Puehell  II 
S.  419  und  von  Sarwey  II  S.  20. 

3)  V.  noch  weiter  in  obigem  Sinne:  Rehbein  Wechselordnung  S.  147  und  Sydow 
in  der  Zeitschrift  für  d.  Civilprozess  IUI.  II  S.  494  11'. 
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SECHSTES  BUCH. 

Ehesachen  und  Entmündigungs- 
sachen. 

ERSTER  ARSCHNITT. 

Verfahren  in  Ehesachen. 

(§§  568-592.) 
Vorbemerkung  en. 

I.  Verliältniss  der  Civilprozess ■Ordnung'  zum  materiellen  Recht.  —  Begiifl 

der  Ehesachen. 

1)  Das  materielle  Eherecht  wird  durch  die  C.-P.-O.  nicht  berührt.  Bei 
der  Verschiedenheit  desselben  in  den  einzelnen  Rechtsgebieten  Deutschlands 
wurde  es  aber  für  erforderlich  gehalten,  die  Rechtsstreitigkeiten.  Avelche  als 
Ehesachen  gelten  sollen,  nicht  nur  im  §  368  zu  bezeichnen  sondern  auch  die  ver- 
schiedenen Arten  derselben  im  §  592  genau  zu  bestimmen.  Die  Dreitheilung 
des  §  568  entspricht  dem  preussischen  Rechte ;  sie  ist  bereits  im  deutschen 
Strafgesetzbuch  (§  171)  zu  Grund  gelegt.    (M.  539.) 

2)  Die  Ehescheidungsklage  umfasste  nach  dem  Entwürfe  auch  die 
immerwährende  Trennung  von  Tisch  und  Bett.  Da  nach  §  77  des  Reichsgesetze:? 
vom  6.  Febr.  1875  über  die  Beurkundung  des  Personenstandes  und  die  Ehe- 
schliessung eine  Klage  auf  beständige  Trennung  von  Tisch  und  Bett  nicht  mehr 
vorkommen  kann,  wurde  aber  diese  Klage  in  §  592  gestrichen.  Für  die  Klage 
auf  zeitweilige  Trennung  von  Tisch  und  Bett  gelten  die  Vorschriften  über  die 
Ehescheidungsklage.  (§  592.)  Bezüglich  der  nach  dem  preussischen  Landrecht 
und  dem  Code  civil  bestehenden  Ehescheidung  auf  Grund  gegenseitiger  Ein- 
willigung wurde  von  Herstellung  eines  übereinstimmenden  Verfahrens  abgesehen, 
weil  eine  solche  ohne  Schädigung  des  materiellen  Rechts  nicht  möglich  sei  und 
das  Verfahren  weniger  der  streitigen  als  der  unstreitigen  Gerichtsbarkeit  angehöre. 
(M.  539.)  Der  Fortbestand  des  in  den  einzelnen  Ländern  bestehenden  Verfahrens 
wurde  durch  §  16  No.  5  E.-G.  gesichert. 

3)  Für  die  Geltendmachung  des  Begehrens  auf  Ungültiger k  1  är  u  n  g 
einer  Ehe  gibt  es  nach  dem  katholischen  und  protestantischen  Eherecht  sowie 
nach  französischem  Recht  nur  eine  Klage  während  das  preussische  Landrecht 
und  das  sächsische  Civilgesetzbuch  zwei  verschiedene  Klagen  einräumen,  je  nach- 
dem die  Aufhebung  der  Ehe  im  öffentlichen  Interesse  oder  lediglich  mit  Rück- 
sicht auf  Privatinteressen  erfolgt.  Da  dem  Wesen  nach  unter  den  hervorgehobenen 
Rechten  Uebereinstimmung  herrscht,  wurde  es  für  angemessen  gehalten .  eine 
gemeinsame  Terminologie  aufzustellen.  Nach  dem  Vorgang  des  Strafgesetzbuchs 
wurde  diejenige  des  A.  L.-R.  gewählt  und  dem  entsprechend  zwischen  Ungültig- 
keits-  und  Nichtigkeitsklagen  unterschieden. 
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4)  Die  Klage  auf  Herstellung  des  ehelichen  Lebens  oder  auf 
Fortsetzung  der  Ehe  wird  durch  die  C.-P.-O.  nicht  in  Rechtsgebiete  eingeführt» 
denen  sie  bisher  unbekannt  war.  Vielmehr  bestimmt  diese  nur,  dass  die  Klage 
in  den  Rechtsgebieten,  in  denen  sie  besteht,  als  Ehesache  behandelt  werden  soll. 
Durch  §  774  Abs.  2  ist  Vorkehrung  getroffen,  dass  die  zur  Erzwingung  einer 
Handlung  in  §  774  Abs.  1  gestatteten  Massregeln  im  Falle  der  Verurtheilung 
zur  Herstellung  des  ehelichen  Lebens  nur  insoweit  zur  Anwendung  kommen,  als 
die  Landesgesetze  die  Erzwingung  der  Herstellung  des  ehelichen  Lebens  für 
zulässig  erklären.  (M.  539.)  Damit  eine  Klage  auf  Herstellung  des  ehelichen 
Lebens  unter  die  Vorschriften  dieses  Abschnittes  fällt,  ist  es  übrigens  nicht  noth- 
wendig,  dass  das  bürgerliche  Recht  eine  solche  Klage  ausdrücklich  zulässt  und 
besondere  Regeln  dafür  gibt.  Vielmehr  genügt  es,  dass  nach  dem  bestehenden 
Recht  eine  solche  Klage  angestellt  und  die  Rückkehr  der  Ehefrau  in  die  eheliche 
Wohnung  bezw.  deren  Aufnahme  in  dieselbe  erzwungen  werden  kann.  Jede 
darauf  gerichtete  Klage  ist  als  Ehesache  zu  behandeln.  Im  Gebiete  des  rheinischen 
Rechts  ist  nach  der  herrschenden  Meinung  eine  solche  Klage  und  die  Anwendung 
von  Zwang  gestattet. l) 

5)  Nur  die  Rechtsstreitigkeiten,  welche  sich  auf  die  Gültigkeit  einer  Ehe 
beziehen  oder  deren  Trennung  oder  die  Wiederherstellung  des  ehelichen  Zu- 
sammenlebens bezwecken,  sind  als  Ehesachen  anzusehen.  Streitigkeiten,  welche 
die  Erlangung  der  Einwilligung  Dritter  zu  einer  beabsichtigten  Ehe  oder  die 
Beendigung  der  Ehe  zufolge  Todeserklärung  des  einen  Ehegatten  zum  Gegen- 
stande haben,  gehören  nicht  hierher.  (M.  539,  540.)  Dasselbe  gilt  von  den 
Klagen  auf  Eingehung  einer  Ehe  oder  auf  Beseitigung  des  gegen  eine  beabsichtigte 
Ehe  erhobenen  Einspruchs.    (M.  539,  540;  n.  Pr.  V  S.  2213.) 

II.  Grundsätze  bezüglich  des  Verfahrens. 

1)  Die  Vorschriften  der  C.-P.-O.  schliessen  sich  im  Allgemeinen  an  die  §§  1071 
bis  1108  des  nordd.  Entw.  au  und  diesem  liegen  im  Wesentlichen  die  Bestim- 
mungen des  preussischen  Entw.  zu  Grund,  welche  die  nordd.  Prozesskommission 
unter  Mitberücksichtigung  der  Vorschriften  des  französ.  Rechts,  der  bad.  Tr.-O. 
und  des  sächs.  EntAv.  einer  Revision  unterzogen  hat.  (n.  Pr.  Bd.  V  S.  2190, 
2192—2213,  2277—2279.)  Die  Grundlage  des  preuss.  Entw.  (§§  844—886)  bildet  die 
preussische  Verordnung  über  das  Verfahren  in  Ehesachen  vom  28.  Juni  1841. 
(M.  539.)  Die  Vorschriften  über  Ehesachen  gelten  ebenso  wie  die  des  fünften 
Buchs  nicht  bloss  für  die  erste  sondern  auch  für  die  höhere  Instanz,  soweit 
sie  in  dieser  überhaupt  angewandt  werden  können.     (V.  Bern.  1  zu  §§  574  ff.) 

2)  Für  alle  Ehesachen  ist  nach  §  568  das  Landgericht  ausschliesslich 
zuständig.  Das  Verfahren  richtet  sich  nach  den  Bestimmungen  über  das  land- 
gerichtliche Verfahren  erster  Instanz,  insoweit  nicht  Abweichungen  in  diesem 
Gesetzbuch  oder  im  Gerichtsverfassungs-Gesetze  vorgeschrieben  sind.  Auch  bezüg- 
lich der  Rechtsmittel  kommen  die  allgemeinen  Vorschriften,  soweit  dieselben  nicht 

')  V.  Zachariä  Bd.  III  §  471;  Aubry  et  Kau  ebendas.  Bd.  IV  S.  120;  Sirey-Gilbert 
Art.  214  Note  3  und  4  sowie  die  dort  angegebenen  Schriftsteller. 
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abgeändert  worden  sind,  zur  Anwendung.  Es  ist  nicht  abzusehen,  warum  es  den 
Staaten,  welche  kein  oberstes  Landgericht  haben,  gestattet  sein  soll,  die  Revision  in 
Ehesachen  auszuschliessen.  Ebenso  steht  den  Parteien  gegen  rechtskräftige  Urtheile 
unter  den  gesetzlichen  Voraussetzungen  die  Nichtigkeits-  und  Restitutionsklage 
zu. l)  Die  umfassendsten  und  eingreifendsten  Abweichungen  beruhen  auf  der 
Erwägung,  bei  der  Wichtigkeit  der  Ehe  habe  der  Staat  ein  Interesse  daran,  dass 
dieselbe  nicht  aus  Gründen  aufgehoben  werde,  welche  das  Gesetz  nicht  als  Auf- 
hebungsgründe anerkennt  und  dass  umgekehrt  eine  Ehe  nicht  von  Bestand  bleibt, 
welche  das  Gesetz  für  nichtig  erklärt.  In  Ehesachen  steht  dem  freien  Willen 
der  Parteien  das  öffentliche  Interesse  entgegen.  Demgemäss  wurde  Vorkehr 
getroffen,  um  das  öffentliche  Interesse  von  dem  Belieben  einer  oder  beider 
Parteien  unabhängig  zu  halten  und  die  Verfügungsbefugniss  der  Parteien 
beschränkt:  durch  Verbot  der  Vereinbarung  (§§  40,  568  Abs.  1),"  durch  Aus- 
schluss der  im  §  577  zusammengestellten  Vorschriften  und  durch  Beseitigung  des 
Versäumnissverfahren  gegen  den  Beklagten  (§  578.)  Aus  demselben  Grunde 
wurde  die  Anordnung  und  Erzwingung  des  persönlichen  Erscheinens  der  Parteien 
gestattet  (§  579),  die  Mitwirkung  der  Staatsanwaltschaft  bei  dem  Verfahren  vor- 
gesehen (§§  569,  586 — 590)  und  die  Vornahme  eines  Sühneversuchs  vor  Erhebung 
der  Trennungsklage  oder  der  Klage  auf  Herstellung  des  ehelichen  Lebens  (§§  570 
bis  573)  angeordnet.  Für  die  Vorschriften  der  §§  574 — 576  und  587  über  die 
Zulässigkeit  der  Klageänderung,  die  Beschränkung  der  Klagenhäufung  und  der 
Widerklage,  den  Ausschluss  versäumter  Klagegründe  sowie  für  die  Vorschrift 
des  §  644  Abs.  2  über  die  Unzulässigkeit  einer  vorläufigen  Vollstreckbarkeit  von 
Urtheilen  waren  andere  Erwägungen  massgebend.  (M.  540.)  Die  Oeffentlichkeit 
des  Verfahrens  ist  für  Ehesachen  durch  §  171  G.-V.-G.  ausgeschlossen. 

3)  Das  Verfahren  bezüglich  der  vermögensrechtlichen  Folgen  der  Trennung 
der  Ehe  (Ehescheidungsstrafen,  Auseinandersetzung  des  Vermögens.  Verbindlich- 
keit zum  Unterhalt  u.  s.  w.)  richtet  sich  nicht  nach  den  Vorschriften  dieses 
Abschnitts  sondern  nach  den  allgemeinen  Bestimmungen  der  C.-P.-O.  (Bern.  3  zu 
§§  570  ff.)  Durch  §  15  Nr.  5  des  Einf.-G.  werden  die  Vorschriften  des  franzo- 
sischen und  badischen  Rechts  über  das  Verfahren  bei  Vermögensabsonderungen 
unter  den  Ehegatten  aufrechterhalten,  durch  §  16  Nr.  5—8  dieses  Gesetzes  eine 
Reihe  von  anderweitigen  Bestimmungen  des  bürgerlichen  Rechts,  welche  sich  aui 
das  Ehescheidungsverfahren  beziehen.  Von  einem  besonderen  Verfahren  bezüg- 
lich der  Ehescheidung  auf  Grund  böswilliger  Verlassung  wurde  absichtlich  Umgang 
genommen.    (M.  544.) 

§  868. 

Für  die  Rechtsstreitigkeiten,  welche  die  Trennung,  Un- 
gültigkeit oder  Nichtigkeit  einer  Ehe  oder  die  Herstellung 
des  ehelichen  Lebens  zum  Gegenstande  haben  (Ehesachen). 


*)  So  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  544,  545;  Wilmowski-Levy  II.  Aull. 
S.  683  und  Gaupp  III  S.  5.    V.  dag.  Siebenhaar  S.  573. 
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ist  das  Landgericht,  bei  welchem  der  Ehemann  seinen  all- 
gemeinen Gerichtsstand  hat,  ausschliesslich  zuständig. 

Gegen  den  Ehemann,  welcher  seine  Frau  verlassen  und 
seinen  Wohnsitz  nur  im  Auslande  hat,  kann  von  der  Ehe- 
frau die  Klage  bei  dem  Landgerichte  seines  letzten  Wohn- 
sitzes im  Deutschen  Reiche  erhoben  werden,  sofern  der  Be- 
kl.igtezurZeit,  als  er  die  Klägerin  verliess,ein  Deutscher  war. 

(E.  §  544.    M.  540.    K.  281.) 

1)  Nach  Abs.  1  des  §  ist  für  alle  Ehesachen  im  Sinne  der  C.-P.-O.  (Vorbem.  I.  1 
und  I.  5)  ausschliesslich  dasjenige  Landgericht  zuständig,  bei  welchem  der 
Ehemann  seinen  allgemeinen  Gerichtsstand  (§§  13  ff.)  hat.  Dies  gilt  sowohl  wenn 
dieser  klagt,  als  wenn  er  verklagt  wird.  Auch  kann  hieran  durch  eine  Verein- 
barung der  Parteien  weder  bezüglich  der  örtlichen  noch  hinsichtlich  der  sach- 
lichen Zuständigkeit  etwas  geändert  werden.    (§  40  Abs.  2.) 

2)  Da  die  strenge  Durchführung  des  in  Abs.  1  aufgestellten  Grundsatzes 
in  zahlreichen  Fällen  dahin  führen  würde  dass  eine  Ehefrau,  wenn  ihr  Ehemann 
sie  verlässt  und  seinen  Wohnsitz  im  Auslande  nimmt,  thatsächlich  ausser  Stand 
wäre,  ihren  Anspruch  auf  Aufhebung  der  Ehe  zur  Geltung  zu  bringen,  ist  dieser 
durch  §  568  Abs.  2  gestattet  worden,  gegen  ihren  Ehemann,  sofern  derselbe  zu 
der  Zeit,  als  er  sie  verliess.  ein  Deutscher  war.  bei  dem  Landgerichte  seines 
letzten  Wohnsitzes  in  Deutschland  klagend  aufzutreten.  (M.  540).  Hat  der 
Ehemann,  ehe  er  seine  Frau  verliess,  die  Eigenschaft  eines  Deutschen  verloren 
oder  dieselbe  niemals  besessen  oder  hat  er  niemals  einen  Wohnsitz  innerhalb  des 
deutschen  Reichs  gehabt,  so  findet  Abs.  2  keine  Anwendung.  Dagegen  kommt 
nach  dem  bestimmten  Wortlaut  des  Gesetzes  nichts  darauf  an,  ob  der  Ehemann 
seine  Frau  im  Inland  verlassen  hat,  oder  ob  ihm  dieselbe  in's  Ausland  folgte 
und  dort  verlassen  wurde.  Aus  den  Motiven  ergibt  sich  zwar,  dass  die  Bestim- 
mung hauptsächlich  auf  die  Fälle  berechnet  ist,  in  denen  der  Ehemann  seine 
Frau  in  Deutschland  verliess.  Aber  das  Gesetz  enthält  eine  solche  Beschrän- 
kung nicht. :)  Uebrigens  ist  der  durch  den  §  begründete  Gerichtsstand  kein  aus- 
schliesslicher; es  kann  die  Frau  desshalb  auch  bei  dem  nach  Abs.  I  zuständigen 
Gerichte  Klage  erheben. 

3)  Bezüglich  der  Frage,  nach  welchem  materiellen  Rechte  die  Gültigkeit 
der  Ehe  bezw.  der  Anspruch  auf  Ehescheidung  oder  auf  Herstellung  des  ehe- 
lichen Zusammenlebens  zu  beurtheilen  ist,  enthält  die  C.-P.-O.  keine  Vorschriften. 
Vielmehr  sind  in  dieser  Beziehung  die  Grundsätze  des  sogen.  ,, internationalen 
Privatrechts"  massgebend.  In  den  letztgenannten  Fällen  ist  das  Hecht  des  Landes 
entscheidend,  in  welchem  die  Ehegatten  zu  der  Zeit  ihren  Wohnsitz  hatten,  zu 


l)  v.  auch:' Hellmann  II  S.  534;  Klemer  II  s.  681;  von  Sarwey  II  s.  '2b,  26; 
GauppIII  S.  14,  15.  A.  M.  sind  Struckmann-Koch  III,  Aull.  S.  537,  538  und  Wilmowski- 
Levy  IL.  Aufl.  S.  668. 
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welcher  der  Anspruch  auf  Trennung  bezw.  auf  Herstellung  des  eheliehen  Lebens 
entstanden  ist.  Dagegen  ist,  sofern  es  sich  um  die  Gültigkeit  der  Ehe  handelt, 
je  nach  dem  Grunde  der  Nichtigkeit  bezw.  Anfechtbarkeit  zu  unterscheiden. 
Handelt  es  sich  um  die  Fähigkeit  zur  Eheschliessung  oder  um  eigentliche  Ehe- 
hindernisse,  so  kommt  es  auf  das  Recht  des  Wohnorts  der  Ehegatten  zur  Zeit 
der  Eheschliessuug  an.  Wohnen  die  Verlobten  zur  Zeit  der  Eheschliessung  au 
verschiedenen  Orten,  so  gilt  bezüglich  jedes  Ehegatten  dessen  besonderes  Recht, 
da  für  die  Frage,  ob  Jemand  eine  Ehe  beschliessen  kann ,  im  Allgemeinen  das 
Recht  des  Ortes  massgebend  ist,  an  dem  er  wohnt  und  der  Wohnsitz  des  Ehe- 
mannes, den  die  Frau  erst  durch  die  Eheschliessung  erwirbt,  hinsichtlich  der 
Frage  nicht  entscheidend  sein  kann,  ob  dieselbe  die  Ehe  schliesseu  konnte.  *) 
Steht  dagegen  die  Form  der  Eheschliessung  in  Frage,  so  kann  auch  das  Recht 
des  Ortes  entscheiden ,  an  welchem  die  Ehe  geschlossen  worden  ist. 

§  569. 

In  Ehesachen  ist  die  Staatsanwaltschaft  zur  Mitwirkung 
befugt. 

Der  Verhandlung  vor  dem  erkennenden  Gerichte  sowie 
vor  einem  beauftragten  oder  ersuchten  Richter  kann  der 
Staatsanwalt  beiwohnen.  Er  ist  von  allen  Terminen  von 
Amtswegen  in  Kenntniss  zu  setzen. 

Er  kann  sich  über  die  zu  erlassende  Entscheidung  gut- 
achtlich äussern  und,  sofern  es  sich  um  die  Aufrechthal- 
tung einer  Ehe  handelt,  neue  Thatsachen  und  Beweismittel 
vorbringen. 

Im  Sitzungsprotokoll  ist  der  Name  des  Staatsanwalts 
anzugeben,  auch  sind  in  dasselbe  die  von  dem  Staatsanwälte 
gestellten  Anträge  aufzunehmen. 

(E.  §  545.  M.  540,  544.  K.  281  ff.,  595  ff.,  723  ff.,  Prot,  zur 
168sten  Sitzung  S.  8.) 

1)  Da  die  Staatsanwaltschaft  in  jeder  Ehesache  mitwirken  kann,  nmss 
von  allen  Terminen,  welche  vor  dem  Gerichte  oder  vor  einem  beauftragten  oder 
ersuchten  Richter  stattfinden,  der  Staatsanwalt  bei  diesem  Gerichte  in  Kenntniss 
gesetzt  werden.    Auch  ist  im  Sitzungsprotokoll  anzugeben,  ob  ein  Vertreter  der 


»)  V.  hiezu  Stobbe,  deutsches  Privatrecht  1  §  34;  Fölix  ,  droit  international 
No.  64  S.  112;  Sieherer  Eherecht  S.  5;  Stölzel,  Eheschliessungsrecht  S.  3;  von  Sarwey  II 
S.  26;  GaupplII  S.  16.  A.  M.  sind  Savigny,  System  Bd.  VIII  §  371);  Bar,  internationales 
Privatrecht  S.  323;  Roth,  System  Bd.  1  S.  288. 
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Staatsanwaltschaft  der  Verhandlung  beigewohnt  hat.  Eine  besondere  Form  ist 
für  die  Benachrichtiguug  nicht  vorgeschrieben.  Der  Natur  der  Sache  nach  muss 
aber  die  Mittheilung  schriftlich  erfolgen  und  erkennen  lassen,  um  welchen  Prozess 
es  sich  handelt.  Sache  des  Staatanwalts  ist  es  dann,  ob  er  von  den  Gerichts- 
akten Kenntniss  nehmen  will.  Wird  eine  dieser  Vorschriften  verletzt,  so  wird 
Revision  in  der  Regel  nicht  begründet  sein,  weil  nicht  leicht  anzunehmen  ist, 
dass  die  Entscheidung  auf  dieser  Verletzung  ,, beruht",  d.  h.  dass  die  Mitwirkung 
des  Staatsanwalts  ein  anderes  Ergebniss  herbeigeführt  haben  würde.  (Bern.  II.  1 
und  III.  4  zu  §§  511  ff.)  Sollte  dies  nachgewiesen  werden,  was  dann  der  Fall 
sein  kann,  wenn  dem  Gericht  bestimmte  Thatsachen  verschwiegen  wurden,  von 
denen  der  Staatsanwalt  Kenntniss  hatte,  so  würde  die  Aufhebung  des  Urtheils 
zufolge  der  Verletzung  erfolgen  können.  xj  Ein  Ablehnungsrecht  besteht  dem 
Staatsanwalt  gegenüber  nicht.    (Bern,  zu  §  49.) 

2)  Macht  der  Staatsanwalt  von  dem  Rechte  der  Mitwirkung  bei  der  Ver- 
handlung Gebrauch,  so  erlangt  er  dadurch  nicht  die  Stellung  und  die  Rechte 
einer  Partei,  wie  sie  ihm  nach  den  §§  586  ff.  zukommt,  wenn  eine  Ehe  als  nichtig 
angefochten  wird.  Insbesondere  kann  er  nicht  den  Rechtsstreit  betreiben  oder 
die  ergangenen  Entscheidungen  durch  Rechtsmittel  anfechten.  Er  hat  vielmehr 
nur  seine  Ansicht  über  die  Würdigung  der  Thatsachen  und  die  rechtliche  Be- 
urtheilung  der  Sache  gutachtlich  auszusprechen.  Hiebei  ist  er,  soweit  es  sich 
um  die  Ungültigerklärung'  oder  Trennung  der  Ehe  handelt,  nicht  au  die  that- 
sächlichen  Aufstellungen  der  Parteien  gebunden,  kann  vielmehr  neue  Thatsachen 
und  Beweismittel  vorbringen,  welche  für  die  Aufrechterhaltung  der  Ehe  sprechen 
(M.  540,  541.)  Die  Thätigkeit  des  Staatsanwalts  beschränkt  sich  auf  die  Theil- 
nahme  an  der  mündlichen  Verhandlung.  Er  hat  an  der  Berathung  des  Gerichts 
nicht  theilzunehmen  und  kann  sich  nicht  ausserhalb  der  Verhandlung  schriftlich 
an  das  Gericht  wenden. 

3)  Die  Anträge  des  Staatsanwalts  müssen  nicht,  wie  die  der  Parteien  (269) 
aus  einem  Schriftstück  verlesen  werden,  sind  jedoch  in  das  Sitzungsprotokoll  auf- 
zunehmen. In  der  Regel  wird  dem  Staatsanwalt  erst  dann  das  Wort  ertheilt 
werden,  wenn  die  Parteien  die  Sache  vorgetragen  haben.  Auch  steht  dem- 
selben kein  Recht  darauf  zu,  schon  früher  seine  Meinung  zu  äussern.  Ebenso 
haben  die  Parteien  nicht  wie  im  Strafprozess  (§  257  Abs.  2  St.-P.-O.)  Anspruch 
darauf,  nach  dem  Staatsanwalt  noch  einmal  gehört  zu  werden.  Es  steht  jedoch 
nichts  im  Wege,  dass  der  Staatsanwalt  schon  früher  gehört  und  dass  einer  Partei 
nach  ihm  noch  einmal  das  Wort  ertheilt  wird.  Ob  das  Eine  oder  Andere  ge- 
schehen soll,  ist  Sache;  der  dem  Vorsitzenden  übertragenen  Prozessleitung.  Wenn 
der  Staatsanwalt  neue  Thatsachen  oder  Beweismittel  vorgebracht  hat,  werden  die 
Parteien  darüber  immer  gehört  werden. 


*)  V.  Seuffert  S.  642,  von  Sarwey  IL  S.  28;  \\  ilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  669; 
Caupp  II  S.  17. 

*)  So  auch:  Seuffert  und  von  Sarwey  a.  a.  ü. ;  Hellmann  II  S.  536;  Struckmann; 
Koch  HI.  Aull.  S.  539;  Wilmowski-Lcvy  LI.  Aull.  S.  669;  G^upp  1.1  S.  18.  Y.  dag. 
Endernann  1LI  S.  10. 
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§  670. 

Der  Vorsitzende  darf  den  Termin  zur  mündlichen  Ver- 
handlung über  eine  Ehescheidungsklage  oder  über  eine 
Klage  auf  Herstellung  des  ehelichen  Lebens  erst  festsetzen, 
wenn  den  nachfolgenden  Vorschriften  über  den  Sühnever- 
such  genügt  ist. 

§  871. 

Der  Kläger  hat  bei  dem  Amtsgerichte,  vor  welchem  der 
Ehemann  seinen  allgemeinen  Gerichtsstand  hat,  die  Anbe- 
raumung eines  Sühnetermins  zu  beantragen  und  zu  diesem 
Termine  den  Beklagten  zu  laden. 

Durch  die  Zustellung  der  Ladung  wird  die  Verjährung 
unterbrochen. 

§  572. 

Die  Parteien  müssen  in  dem  Sühnetermine  persönlich 
erscheinen;  Beistände  können  zurückgewiesen  werden. 

Erscheint  der  Kläger  oder  erscheinen  beide  Parteien 
in  dem  Sühnetermine  nicht,  so  verliert  die  Ladung  ihre 
Wirkung.  Erscheint  der  Kläger,  aber  nicht  der  Beklagte, 
so  ist  der  Sühneversuch  als  misslungen  anzusehen. 

§  873. 

Der  Sühneversuch  ist  nicht  erforderlich,  wenn  der 
Aufenthalt  des  Beklagten  unbekannt  oder  im  Auslande  ist. 
wenn  dem  Sühneversuch  ein  anderes  schwer  zu  beseitigen- 
des Hinderniss  entgegensteht,  welches  von  dem  Kläger  nicht 
verschuldet  ist,  oder  wenn  die  Erfolglosigkeit  des  Sühne- 
versuchs  mit  Bestimmtheit  vorauszusehen  ist. 

Ueber  das  Vorhandensein  dieser  Voraussetzungen  ent- 
scheidet der  Vorsitzende  des  Landgerichts  ohne  vorgängiges 
Gehör  des  Beklagten. 

(E.      546—550.    M.  541,  542.    K.  286—291,  599,  600.) 
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1.  Notwendigkeit  des  Sühneversuchs. 

1)  Der  Terminsbestimmung  über  eine  Klage  auf  Ehescheidung  (v.  §  592)  oder 
auf  Herstellung  des  ehelichen  Lebens,  nicht  aber  der  auf  Ungültigerklärung  einer 
Ehe  muss  ein  Sühneversuch  vor  dem  Amtsgerichte  vorhergehen,  vor  welchem  der 
Ehemann  seinen  allgemeinen  Gerichtsstand  hat.  (§§  13—18.)  Das  neue  Vor- 
bringen und  die  Erhebung  einer  Widerklage  ist  von  einem  Sühneversuch  nicht, 
abhängig.  (§  574  Abs.  2.)  Auch  ist  in  den  im  §  573  Abs.  1  aufgezählten  Fällen, 
über  deren  Vorhandensein  der  Vorsitzende  ohne  Anhörung  des  Beklagten  zu  ent- 
scheiden hat,  von  demselben  abzusehen.  Unter  dem  in  §  573  erwähnten  Vor- 
sitzenden des  Landgerichts  ist  der  Vorsitzende  der  betr.  Kammer,  nicht  der 
Landgerichtspräsident  zu  verstehen.  (V.  Bern.  I  zu  §  55  und  Bern.  T.  2  zu 
§§  182  ff.)  Die  Beifügung  der  Worte  „des  Landgerichts"  erklärt  sich  dadurch, 
dass  in  den  vorhergehenden  Bestimmungen  immer  vom  Amtsgericht  die  Rede  ist. 
Auch  aus  inneren  Gründen  ist  die  Annahme  ausgeschlossen,  dass  in  den  §§  570 
und  573  verschiedene  Personen  unter  dem  Vorsitzenden  verstanden  werden. ') 

2)  Wer  eine  der  in  §  570  erwähnten  Klagen  anstellen  will,  hat  hienach  dem 
von  einem  Rechtsanwalt  anzufertigenden  Gesuch  um  Terminhestimmung  entweder 
den  Nachweis  beizufügen,  dass  der  Sühneversuch  in  der  vorgeschriebenen  Weise 
stattgefunden  hat,  oder  in  dem  Gesuch  die  Gründe  anzugeben,  welche  die  Unter- 
lassung desselben  rechtfertigen.  Wei  den  solche  Gründe  nicht  geltend  gemacht 
oder  als  ungenügend  befunden,  so  hat  der  Vorsitzende,  wenn  es  an  dem  erforder- 
lichen Nachweis  fehlt,  das  Gesuch  zurückzuweisen.  Eine  Vorprüfung  der 
Begründung  der  Klage  oder  auch  nur  der  Zuständigkeit  des  Gerichts  steht  dem 
Vorsitzenden  nicht  zu.  Wird  das  Gesuch  zurückgewiesen ,  so  hat  der  Kläger 
das  Recht  der  Beschwerde.  (§§  530  ff.)  Dagegen  hat  es,  wenn  die  Termins- 
bestimmung erfolgte,  nach  §  573  bei  der  Entscheidung  des  Vorsitzenden  sein 
Bewenden. 

2.  Abhaltung  des  Sühneversuchs. 
1)  Der  Amtsrichter,  bei  welchem  die  Anberaumung  des  Sühneversuchs  bean- 
tragt wird,  hat,  wenn  er  sich  für  unzuständig  hält,  das  Gesuch  zurückzuweisen,  da 
auch  hier  die  Vereinbarung  ausgeschlossen  ist.  Die  Zurückweisung  kann  aber  durch 
Beschwerde  angefochten  werden.  (§  530.)  Bei  der  Ladung  des  Beklagten  kann 
die  Vermittlung  des  Gerichtsschreibers  in  Anspruch  genommen  werden,  da  der 
Sühnevorsuch  nicht  einen  Theil  des  Anwaltsprozesses  bildet,  vielmehr  demselben 
vorausgeht.  §  191  findet  keine  Anwendung,  da  von  einer  anhängigen  Sache  hier 
nicht  gesprochen  werden  kann.  Der  Amtsrichter  ist  hienach  bei  Bestimmung  des 
Termins  durch  die  Rücksicht  auf  die  Ladungsfrist  des  §  191  nicht  gebunden.  "-) 
Bei  dem  Sühneversuch  können  sich  die  Parteien  nicht  durch  Bevollmächtigte  ver- 

')  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  672;  Gaupp  III  s.  22.  A.  M.  sind  Struck- 
mann und  Koch  Hl.  Aull.  S.  541. 

*)  V.  Struck inann-Koch  III.  Aull.  S.  540;  Hellmann  II  S  538;  Klemer  II  s.  685. 
686;  Gaupp  III  s.  L2<».  ,\.  M.  sind  Seufferl  S.  643;  von  Sarwey  II  S.  2t);  Wilmowski- 
Levy  II.  Aufl.  s.  671. 


Verfahren  in  Ehesachen.    §§  570—575. 


treten  lassen  und  Beistände  können,  auch  wenn  sie  Rechtsanwälte  sind,  zurück- 
gewiesen werden.  Der  gesetzliche  Vertreter  einer  prozessunfähigen  Partei  steht 
dieser  auch  hier  gleich.  (Bern.  2  zu  §  132.)  l)  Der  Sühneversuch  ist  lediglich 
vom  Amtsrichter  vorzunehmen.  Der  §  549  des  Entwurfs,  der  die  Beiziehung 
eines  Seelsorgers  vorschrieb,  wurde  von  der  J.-K.  gestrichen  und  dadurch  auch 
ein  eventueller  Antrag,  nach  welchem  der  Amtsrichter  berechtigt  sein  sollte 
die  Seelsorger  der  Partei  um  ihre  Mitwirkung  zu  ersuchen,  beseitigt.  (K.  289, 
290.)  Bringt  eine  Partei  ihren  Seelsorger  als  Beistand  mit,  so  kann  derselbe 
vom  Richter  zurückgewiesen,  aber  auch  in  dieser  Eigenschaft  zugelassen  werden. 2) 
Die  Verhandlung  bei  dem  Sühneversuch  ist  nicht  öffentlich,  da  derselbe  nicht 
vor  dem  erkennenden  Gerichte  stattfindet. 

2)  Gegen  den  ausgebliebenen  Beklagten  finden  keinerlei  Zwangsmittel  statt. 
(K.  288, 289.)  Vielmehr  gilt,  wenn  derselbe  ausbleibt,  der  Sühneversuch  als  misslungen 
und  kann  der  Kläger  ebenso  um  Terminsbestimmung  nachsuchen,  wie  wenn  der- 
selbe erschienen  wäre  und  eine  Versöhnung  abgelehnt  hätte.  Bleibt  der  Kläger 
aus,  so  verliert  die  Ladung  zum  Sühneversuch  ihre  Wirkung.  Es  verhält 
sich  sonach  ebenso,  als  ob  gar  nicht  geladen  worden  wäre.  Insbesondere 
wird  die  an  die  Ladung  geknüpfte  Unterbrechung  der  Verjährung  wieder  auf- 
gehoben. Erscheinen  die  beiden  Parteien,  so  ist  über  das  Ergebniss  des  Sühne- 
versuchs ein  Protokoll  zu  errichten,  da  die  Parteien  ein  Interesse  an  der  Fest- 
stellung der  abgegebenen  Erklärungen  haben.  Erscheint  der  Kläger  allein,  so 
ist  das  Nichterscheinen  des  Beklagten  gleichfalls  zu  bezeugen,  da  der  Kläger 
einer  solchen  Bescheinigung  bedarf,  um  eine  Terminsbestimmung  zu  erlangen. 

§  §74. 

Bis  zum  Schiasse  derjenigen  mündlichen  Verhandlung, 
auf  welche  das  Urtheil  ergeht,  können  andere  als  die  in  der 
Klage  vorgebrachten  Klagegründe  geltend  gemacht  weiden. 

Das  neue  Vorbringen  und  die  Erhebung  einer  Wider- 
klage ist  von  einem  Sühneversuche  nicht  abhängig 

§  Ö73. 

Die  Klage  auf  Herstellung  des  ehelichen  Lebens,  die 
Ehescheidungsklage  und  die  Ungültigkeitsklage  können  ver- 
bunden werden. 


»)  V.  O.-L.-G.  Dresden  5.  Sept.  1879,  Annalenl  S.  335  ff.,  d.  Juristenzeit.  IV  S.581 
-)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  671;  Gaupp  III  S.21.    A.  M.  isl  von  Sarwey  II 

S.  29. 

a)  So  auch:  Struckmann-Koch  Hl.  Aull.  S.  541;  Hellmann  II  S.  539;  Gaupp  Hl 
S.  21.    V.  dag.  Kleiner  II  S.  687  und  Wilmowski-Levy  II.  Aull  S.  071. 
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Die  Verbindung  einer  anderen  Klage  mit  den  erwähnten 
Klagen,  sowie  die  Erhebung  einer  Widerklage  anderer  Art 
ist  unstatthaft. 

§  576. 

Der  mit  einer  Ehescheidungsklage  oder  einer  Ungültig- 
keitsklage abgewiesene  Kläger  kann  Thatsachen ,  welche 
er  in  dem  früheren  Rechtsstreit  oder  welche  er  durch  Ver- 
bindung der  Klagen  hätte  geltend  machen  können,  als  selb- 
ständigen Klagegrund  nicht  mehr  geltend  machen.  Ein 
gleiches  gilt  für  den  Beklagten  in  Ansehung  der  Thatsachen, 
aufweiche  er  eine  Widerklage  zu  gründen  im  Stande  war. 

(E.  §§  551—553.    M.  542.    K.  291,  292,  601,  602.) 

1.  Zulässigkeit  der  Klageänderung.  —  Widerklage.    (§  574.) 

1)  Durch  die  Vorschrift  des  §  574,  welche  sich  auf  alle  Arten  von  Ehe- 
sachen bezieht,  soll  die  Vervielfältigung  von  Eheprozessen  nach  Möglichkeit  ver- 
hütet werden.  Ob  der  Kläger  zur  Zeit  der  Klage  von  den  betr.  Thatsachen 
Kenntniss  hatte,  ist  einerlei.  Auch  der  Beklagte,  welcher  auf  dem  Wege  der 
Widerklage  die  Trennung  oder  Ungültigerklärung  der  Ehe  u.  s.  w.  verlangt, 
kann  zur  Begründung  derselben  nachträglich  neue  Klagegründe  geltend  machen. 

2)  Durch  die  Vorschrift  des  §  werden  die  Bestimmungen  der  §§  235  Nr.  3 
und  240,  soweit  es  sich  um  das  Verfahren  in  Ehesachen  handelt,  abgeändert. 
Dies  gilt  auch  für  die  Berufungsinstanz  und  ist  sonach  §  489,  der  die  Klage- 
änderung bezüglich  der  zweiten  Instanz  für  unzulässig  erklärt,  sowie  §  401, 
soweit  derselbe  die  Erhebung  einer  Widerklage  ausschliesst  (Bern.  III.  2  zu 
§§  489  ff.),  in  Eheprozessen  nicht  anwendbar.  Es  ergibt  sich  dies  aus  der  allgemeinen 
Fassung  des  §  sowie  daraus,  dass  alle  Bestimmungen  dieses  Titels,  soweit  eine 
Beschränkung  nicht  ausdrücklich  ausgesprochen  ist,  für  die  Berufungsinstanz  wie 
für  die  erste  Instanz  Geltung  haben.  (Vorbem.  II.  1.)  Auch  erhellt  aus  der 
Entstehungsgeschichte  des  §,  dass  nirgends  die  Absicht  bestand,  die  Anwendung 
desselben  auf  das  Verfahren  in  erster  Instanz  zu  beschränken.  Im  pr.  E.  (§867) 
war  ausdrücklich  vorgeschrieben,  dass  die  Bestimmung  auch  für  die  Berufnngs- 
instanz  gelten  solle  und  die  nordd.  Prozesskommission,  welche  diese  Vorschrift 
nicht  wiederholte,  war  darüber  einig,  dass  die  Geltendmachung  neuer  Ehe- 
scheidungsgründe im  Laufe  desselben  Prozesses  nicht  als  Klageänderung  gelte 
und  dass  in  erster  wie  in  zweiter  Instanz  neue  Thatsachen  in  unbeschränkter 
Weise  nachträglich  angeführt  werden  könnten,  (n.  Pr.  Bd.  V  S.  2200.)  In  der 
J.-K.  (291,  292,  601)  wurde  wiederholt  hervorgehoben,  dass  auch  in  der  /weiten 
Instanz  neue  Klagegründe  vorgebracht  werden  dürfen,  und  damit  die  Vorschrift 
des  §  576  zu  rechtfertigen  gesucht.    Es  kann  aber  nicht  angenommen  werden. 
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dass  zwar  die  Klageänderung  in  unbeschränkter  Weise  zugelassen  werden,  dagegen 
die  Erhebung  der  Widerklage  ausgeschlossen  und  so  die  Stellung  der  Parteien 
in  ungleicher  Weise  geregelt  werden  sollte,  zumal  nach  §  576  die  Ausschliessung 
der  Widerklage  die  Folge  haben  würde,  dass  der  betr.  Anspruch  auch  nicht 
mehr  mittels  einer  selbständigen  Klage  geltend  gemacht  werden  könnte. l) 

2.  Verbindung  verschiedener  Klagen.    (§  575.) 

1)  Die  im  §  enthaltene  Vorschrift,  welche  sich  nicht  auf  die  Nichtigkeits- 
klage bezieht  (§  587),  hat  darin  ihren  Grund,  dass  die  Geltendmachung  der  in 
Frage  stehenden  Ansprüche  ausschliesslich  von  dem  Willen  der  berechtigten 
Partei  abhängt.  Das  Ptecht  des  Gerichts,  eine  Trennung  der  Verhandlung  ein- 
treten zu  lassen,  soll  gegen  Unzukömmlichkeiten  schützen,  welche  sich  daraus 
ergeben  können,  dass  in  demselben  Verfahren  über  die  Trennung  einer  als 
bestehend  vorausgesetzten  Ehe  und  über  den  Bestand  derselben  verhandelt  wird. 
Die  Verbindung  einer  anderen  Klage  mit  den  in  §  575  Abs.  1  erwähnten  Klagen, 
welcher  übrigens  schon  §  232  im  Wege  steht,  sowie  die  Erhebung  einer  Wider- 
klage anderer  Art  ist  wegen  der  Eigenthümlichkeiten  des  Verfahrens  in  Ehe- 
sachen für  unzulässig  erklärt.  (M.  542.)  Soweit  eine  Verbindung  der  verschie- 
denen Klagen  als  zulässig  erscheint,  kommt  nichts  darauf  an,  ob  der  Kläger  sofort 
in  der  Klageschrift  verschiedene  Ansprüche  geltend  macht,  z.  B.  in  erster  Linie 
die  Ungültigerklärung  der  Ehe  eventuell  aber  Ehescheidung  oder  Herstellung  des 
ehelichen  Lebens  verlangt,  oder  ob  er  ein  solches  Begehren  nachträglich  vorbringt 
oder  ob  der  Beklagte  eine  Widerklage  auf  Ungültigerklärung  oder  Trennung  der 
Ehe  oder  auf  Herstellung  des  ehelichen  Lebens  erhebt.  Sowie  der  Kläger  zwei 
der  in  Frage  stehenden  Klagen,  ja  unter  Umständen  alle  drei  neben  einander 
erheben  kann,  ist  auch  der  Beklagte  befugt,  die  verschiedenen  Klagen  in 
demselben  Prozesse  zu  erheben.  Ja  nach  §  576  müssen  die  verschiedenen  Ansprüche) 
soweit  dies  thunlich  ist,  in  einem  und  demselben  Rechtsstreite  erhoben  werden. 
Wie  §  574  so  gilt  auch  die  Vorschrift  des  §  575  für  das  Verfahren  in  der 
Berufungsinstanz.    Es  sind  dieselben  Gründe  wie  bei  §  574  entscheidend.  2) 

2)  Wird  mit  einer  der  in  Abs.  1  aufgezählten  Klagen  eine  andere  Klage  ver- 
bunden, so  ist  zwar  keine  dieser  Klagen  zurückzuweisen,  da  jede  derselben 
zulässig  und  vor  das  zuständige  Gericht  gebracht  ist,  auch  die  Klagen  beide 
begründet  sein  können.    Es  ist  aber  die  Trennung  der  Prozesse  zu  verordnen. 


1)  V.  Seuffert  S.  645,  646;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  542;  von  Sarwey  II 
S.  30;  Hellmann  II  S.  540,  541;  Kleiner  II  S.  689;  Gaupp  HI  S.  23;  von  üülou  II 
S.  439;  O.-L.-G.  Dresden  2«.  Sept.  und  30.  Nov.  lb'80,  Annale«  II  S.  244;  O.-L.-G. 
Colmar  5.  April  1882.  Diese  Auffassung  ist  auch  als  richtig  anerkannt  in  einem  Urtheil 
des  Pv.-G.  vom  14.  Juli  1881,  Entscheid.  V  S.  377  IV.  insbes.  s.  378,  379.  A.  M.  sind: 
Puchelt  II  S.  127;  Endemann  III  S.  16;  von  Wilmowski  und  Levy  II.  Aull.  S.  673  und 
(bezüglich  der  Widerklage)  Urning  in  der  Zeitschr.  für  d.  Givilpr.  Bd.  IV  S.  P27. 

2)  V.  struckmann-Koch  III.  Aull  s.  512;  Seufferl  S.  646;  von  Sarwej  II  31; 
Hellmann  II  S.  543;  Gaupp  III  S.  24. 
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(Bern.  V  zu  §§  56  ff.) l)  Dies  hat  von  Amtswegen  zu  geschehen. 2)  Auch  solche 
Ansprüche,  welche  die  Auseinandersetzung  des  Vermögens  betreffen,  dürfen  im 
Ehescheidungsprozesse  nicht  geltend  gemacht  werden,  sondern  sind  in  einem 
besonderem  Rechtsstreit  zu  verfolgen.  (Vorbem.  II.  3.)3)  Ebenso  ist  im  Ehe- 
scheidungsprozess  nicht  über  die  Frage  zu  entscheiden,  welchem  der  streitenden 
Ehegatten  die  Erziehnng  der  Kinder  zu  überweisen  ist.  Dagegen  kann  der 
nach  dem  materiellen  Recht  erforderliche  Ausspruch  über  die  Schuld  des  einen 
oder  anderen  Ehegatten  an  der  Trennung  und  über  die  Berechtigung  zur  Wieder- 
verheirathung  oder  die  Untersagung  derselben  von  der  Entscheidung  über  die 
Ehescheidungsklage  nicht  getrennt  werden.  Ein  besonderer  Vorbehalt  wurde  in 
dieser  Beziehung  für  entbehrlich  gehalten.    (M.  542.) 4) 

3.   Ausschliessung  früher  nicht  vorgebrachter  Thatsachen  in  einem 
neuen  Rechtsstreite,  (§  576.) 

Die  Vorschrift  des  §  576  findet  weder  auf  Nichtigkeitsklagen  noch  auf 
solche  Klagen  Anwendung,  welche  die  Herstellung  des  ehelichen  Lebens  zum 
Gegenstand  haben.  Die  J.-K.  beseitigte  die  auf  diese  Klage  bezüglichen  Worte, 
damit  dem  Kläger,  der  mit  der  Ehescheidungsklage  nicht  durchgedrungen  ist,  das 
Recht  nicht  bestritten  werden  könne,  nun  die  Herstellung  des  ehelichen  Zusammen- 
lebens zu  verlangen  und  nötigenfalls  durch  Klage  zu  erzwingen.  (K.  291,  292, 
601,  602.)  Soweit  es  sich  um  eine  Ehescheidungs-  oder  Ungültigkeitsklage  handelt, 
ist  jede  Partei,  welche  eine  derartige  Klage  erhebt  oder  gegen  welche  eine 
solche  erhoben  wird,  verpflichtet,  von  den  Befugnissen,  welche  ihr  in  Beziehung 
auf  Erhebung  von  Klagen  oder  Widerklagen  oder  auf  Klageänderung  zustehen, 
im  Laufe  des  Prozesses  Gebrauch  zu  machen.  Geschieht  dies  nicht,  so  können 
die  Thatsachen,  deren  Geltendmachung  versäumt  wurde,  nicht  mehr  als  „selb- 
ständige" Klagegründe  geltend  gemacht  werden.  Diese  Geltendmachung  ist 
auch  dann  ausgeschlossen,  wenn  sie  auf  dem  Wege  der  Widerklage  erfolgt.  Ein 
vom  Gericht  in  dieser  Beziehung  gemachter  Vorbehalt  ist  wirkungslos. 5)  Dass 
die  Thatsachen,  wenn  ein  neuer  Klagegrund  geltend  gemacht  wird,  zur  Unter- 
stützung der  Klage  benützt  werden,  ist  nicht  ausgeschlossen.  Dies  ergibt  sich 
mit  Bestimmtheit  aus  der  Fassung  des  Gesetzes  („selbständigen")  wie  aus  den 
Verhandlungen  der  J.-K.  (601,  602.)  Auf  Klagegründe,  welche  erst  nach  Beendi- 
gung des  früheren  Prozesses  entstanden  oder  der  Partei  so  spät  bekannt  wurden, 
dass  sie  dieselben  nicht  mehr  geltend  machen  konnte,  bezieht  sich  die  Vorschrift 
des  §  nicht.'1) 

1)  So  auch  Struckmann -Koch  a.  a.  0.  S.  543.  V.  dag.  Hellmann  II  S.  5H; 
Klemer  11  s.  691 ;  Gaupp  III  S.  25. 

2)  R.-G.  '25.  Okt.  1881,  Entscheid.  Bd.  V  S.  165  ff. 
9)  R.-G.  S.  Okt.  1881,  Entscheid.  Bd.  V  S.  415  ff. 

«)  R.-G.  7  Febr.  1882,  jur.  Wochenschr.  1882,  S.  132,  würt.  Gerichtsblatl 
Bd.  20  s.  317  ff. 

"\  R.-G.  14.  Juli  1881,  Entscheid.  V.  S.  377  II. 
ü>  V.  auch  n.  Pr.  V.  S.  2199  und  2200. 
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§  877. 

Die  Vorschriften  über  die  Folgen  der  unterbliebenen 
oder  verweigerten  Erklärung  über  Thatsachen  oder  über  die 
Echtheit  von  Urkunden,  die  Vorschriften  über  den  Verzicht 
der  Parteien  auf  die  Beeidigung  der  Zeugen  und  Sachver- 
ständigen, sowie  die  Vorschriften  über  die  Wirkungen  eines 
Anerkenntnisses,  eines  gerichtlichen  Geständnisses  und  die 
Erlassung  eines  Eides  kommen  nicht  zur  Anwendung. 

Die  Eideszuschiebung  und  der  Antrag,  dem  Gegner  die 
Vorlegung  einer  Urkunde  aufzugeben,  sind  nicht  zulässig, 
soweit  es  sich  um  Thatsachen  handelt,  welche  die  Trennung, 
Ungültigkeit  oder  Nichtigkeit  der  Ehe  begründen  sollen. 

(E.  §  554.    M.  542,  543.    K.  292,  293.) 

1)  Durch  §  577  wird  eine  Reihe  von  Bestimmungen,  welche  die  Befugniss 
des  Gerichts  beschränken,  nach  freier  Ueberzeugung  zu  entscheiden,  ob  eine  that- 
sächliche  Behauptung  für  wahr  oder  für  nicht  wahr  zu  erachten  sei,  (§§  278, 
261,  129  Abs.  3,  404  Abs.  3)  für  unanwendbar  erklärt,  weil  diese  Vorschriften 
den  Bestand  oder  den  Fortbestand  einer  Ehe  der  Willkür  der  Parteien  unter- 
werfen würden.  (M.  542).  Eine  Folge  der  Ausschliessung  des  Anerkenntnisses 
und  der  mangelnden  Verfügungsbefugniss  der  Parteien  ist,  dass  §  89,  der  vor- 
aussetzt, dass  der  Kläger  einer  Klage  nicht  bedurft  hätte  und  durch  die  An- 
erkennung von  Seite  des  Beklagten  der  Prozess  beendigt  wird ,  bei  Ehestreitig- 
keiten keine  Anwendung  finden  kann. l)  Aus  demselben  Grunde  wie  die  erwähnten 
Bestimmungen  wurde  die  Anwendung  der  Vorschrift  des  §  429  Abs.  1  über  die 
Erlassung  des  Eides,  welche  letztere  ebenso  wie  ein  gerichtliches  Geständniss  wirkt, 
für  das  Verfahren  in  Ehesachen  ausgeschlossen.  Die  Bestimmung,  welche  die  Vor- 
schriften über  den  Verzicht  der  Parteien  auf  die  Beeidigung  der  Zeugen  und  Sachver- 
ständigen für  das  Verfahren  in  Ehesachen  beseitigt  und  sonach  bewirkt,  dass  diese  in 
allen  Fällen,  in  denen  nicht  das  Gesetz  die  unbeeidigte  Vernehmung  vorschreibt, 
beeidigt  werden  müssen,  wurde  von  der  J.-K.  (292,  293)  beigefügt.  Die  Besorgniss 
vor  Kollusionen  unter  den  Parteien  rechtfertigt  eigentlich  die  Beschränkungen  in 
der  Verfügungsbefugniss  nur  insoweit,  als  es  sich  um  Thatsachen  handelt,  welche  die 
Aufhebung  der  Ehe  begründen  würden.  Es  wurde  aber  bei  Aufstellung  des 
Entwurfs  von  einer  Unterscheidung  zwischen  den  verschiedenen  Thatsachen  ab- 
gesehen, weil  es  nicht  erwünscht  sei,  dass  in  einem  Rechtsstreit  dieselben  Momente 
je  nachdem  sie  gegen  oder  für  den  Bestand  der  Ehe  von  Bedeutung  seien,  nach 
verschiedenen  Grundsätzen  beurtheilt  werden  müssten  und  man  von  einer  der- 
artigen Unterscheidung  unlösbare  Verwicklungen  erwartete.    (M.  543.)    In  den 

»)  V.  L.-G.  Hall  3.  Juni  1880,  d.  Juristenzeit.  IV.  S.  027. 
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Motiven  (543)  wurde  übrigens  die  Erwartung  ausgesprochen,  dass  die  Gerichte 
auf  die  ratio  legis  stets  Rücksicht  nehmen  würden. 

2)  Die  Beschränkung  der  Eideszuschiebung  hat  darin  ihren  Grund,  dass 
die  Verweigerung  der  Eidesleistung  wie  ein  gerichtliches  Geständniss  wirkt  und 
sonach  durch  eine  Verabredung  unter  den  Parteien  über  Zuschiebung  eines  Eides 
und  Verweigerung  der  Leistung  desselben  die  Aufhebung  der  Ehe  regelmässig 
herbeigeführt  werden  könnte.  Der  Antrag,  dem  Gegner  die  Vorlegung  einer 
Urkunde  aufzugeben,  wurde  versagt,  ,,weil  das  Editionsverfahren,  wie  es  die 
C.-P.-O.  in  den  §§  386  bis  392  regelt,  nur  durchführbar  ist,  wenn  an  die  Wei- 
gerung, die  Urkunde  vorzulegen  oder  den  Editionseid  zu  leisten,  die  im  §  392 
vorgeschriebenen,  die  Fiktion  eines  Geständnisses  enthaltenden  Folgen  geknüpft 
werden  können."  (M.  542.)  Nach  dem  Entwurf  war  auch  in  Abs.  2  des  §  von 
einer  Unterscheidung  zwischen  den  Thatsaehen,  welche  die  Aufhebung  der  Ehe 
begründen  sollen,  und  den  übrigen  Thatsaehen  abgesehen.  In  der  J.-K.  wurde 
aber  die  jetzige  Fassung  beschlossen,  weil  es  der  Ausschliessung  der  Eides- 
zuschiebung nicht  bedürfe,  wenn  es  sich  um  Thatsaehen  handle,  durch  welche 
die  Ehe  aufrechterhalten  würde  und  man  befürchtete,  die  Gerichte  würden 
keinerlei  Eideszuschiebung  zulassen.  (K.  292,  293.)  Von  der  Zurückschiebung 
des  Eides  wird  zwar  im  §  nicht  ausdrücklich  gesprochen.  Es  erscheint  dieselbe 
aber  als  unzulässig,  wenn  das  Zugeständniss  der  behaupteten  Thatsaehen  die 
Ungültigkeit  bezw.  Nichtigkeit  oder  die  Trennung  der  Ehe  herbeiführen  würde. 
Wollte  man  dies  nicht  annehmen,  so  würde  eine  Kollusion  unter  den  Parteien 
durch  den  §  nicht  ausgeschlossen  sein.  *)  Dass  bezüglich  des  richterlichen  Eides 
die  allgemeinen  Vorschriften  (§  437 — 439)  auch  im  Eheprozesse  zur  Anwendung 
kommen,  ergibt  sich  aus  dem  Mangel  einer  denselben  ausscbliessenden  Bestimmung 
und  der  Vorschrift  des  §578  Abs.  4.  Die  Zulassung  dieses  Eides  wurde  damit  gerecht- 
fertigt, dass  dem  Gerichte  kein  Mittel  entzogen  werden  dürfe,  die  Wahrheit  zu  erfor- 
schen und  der  Gefahr  von  Kollusionen  dadurch  vorgebeugt  werde,  dass  der  Erlassung 
des  Eides  durch  Abs.  1  des  §  jede  rechtliche  Wirkung  entzogen  sei.    (M.  542.) 

3)  Die  Klagen  auf  Wiederaufnahme  des  Verfahrens  stehen  den  Parteien  auch 
dann  zu,  wenn  die  Ehe  dem  Bande  nach  geschieden  oder  für  ungültig  bezw.  für 
richtig  erklärt  wurde.  Die  Revision  kann  für  Ehesachen  nicht  durch  landes- 
gesetzliche Bestimmungen  ausgeschlossen  werden.    (Vorbem.  II.  2.) 

§  878. 

Erscheint  der  Beklagte  in  dein  auf  die  Klage  zur  münd- 
lichen Verhandlung  anberaumten  Termine  nicht,  so  kann 
erst  in  einem  neuen,  auf  Antrag  des  Klägers  zu  bestimmen- 
den Termine  verhandelt  werden. 

Der  Beklagte  ist  zu  jedem  Termine,  welcher  nicht  in 
seiner  Gegenwart  anberaumt  wurde,  zu  laden. 

»)  V.  auch:  Siruckmann-Koch  III.  Aull.  S.  544;  llellmann  II  s.  546.  A.  M.  ist 
Gaupp  LH  s.  28  uml  anscheinend  auch  Seufferl  S.  <">17. 
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Diese  Vorschriften  linden  keine  Anwendung,  wenn  der 
Beklagte  durch  öffentliche  Zustellung  geladen,  aber  nicht 
erschienen  ist. 

Ein  Versäumnissurtheil  gegen  den  Beklagten  ist  nur  in 
dem  Falle  zu  erlassen,  wenn  der  Beklagte  in  dem  zur 
Leistung  eines  richterlichen  Eides  bestimmten  Termine  nicht 
erscheint. 

Die  Vorschriften  dieses  Paragraphen  finden  auf  den 
Widerbeklagten  entsprechende  Anwendung. 
(E.  §  555.    M.  543.    K.  293.) 

1.  Allgemeine  Bemerkungen. 
Eine  Folge  der  Behandlung  des  gerichtlichen  Geständnisses  in  Ehesachen 
ist  es,  dass  auch  das  bei  dem  Ausbleiben  des  Beklagten  sonst  angenommene  still- 
schweigende Geständniss  nicht  zur  Geltung  gelangen  kann.  Die  Bestimmungen 
über  das  Versäumnissverfahren  und  den  Einspruch  wurden  daher  dem  Beklagten 
gegenüber,  von  dem  Ausnahmsfalle  des  §  578  Abs.  4  abgesehen,  ausser  Kraft 
gesetzt  und  durch  die  Vorschriften  des  §  ersetzt.  (M.  543.)  Dem  Nichterscheinen 
steht  das  Nichtverhandeln  hier  nicht  gleich.  Die  Vorschrift  des  §  298  gilt  nur  für 
das  Versäumnissverfahren  im  ordentlichen  Prozess,  kann  also  nicht  hier  zur  An- 
wendung kommen,  wo  ein  ganz  anderes  System  gewählt  wurde.  Auch  trifft  der 
Grund,  auf  dem  §  298  beruht,  hier  nicht  zu  und  würde  es  keinen  Sinn  haben,  zu 
Gunsten  des  erschienenen  Beklagten  die  Vorschrift  des  §  578  Abs.  1  zur  Anwendung 
zu  bringen. l)  Was  für  den  Beklagten  gilt,  ist  nach  Abs.  5  auch  für  den  Wider- 
beklagten massgebend.  Dagegen  gelten  die  Vorschriften  des  §  nicht  für  den  Fall, 
dass  der  Kläger  bezw.  Widerkläger  ausbleibt,  sondern  kommen  in  dieser  Bezie- 
hung die  gewöhnlichen  Vorschriften  zur  Anwendung.  (M.  Mo.)  Erscheinen  beide 
Parteien  nicht,  so  ruht  das  Verfahren.    (§  228  Abs.  2.) 

2.  Vorschriften  über  die  Verhandlung.  (Abs.  1  und  4.) 
Wenn  der  Beklagte  im  anberaumten  Termine  nicht  erscheint,  so  rindet 
eine  Verhandlung  nicht  statt.  Vielmehr  ist  auf  Antrag  des  Klägers  ein  neuer 
Verhandlungstermin  zu  bestimmen  und  zu  demselben  der  Beklagte  nochmals  zu 
laden.  Die  Wiederholung  des  Termins  bietet  den  Ersatz  für  den  Wegfall  des 
Einspruchs.  (V.  §  316.)  Versäumt  der  Beklagte  auch  den  neuen  Verhandlungs- 
termin, so  wird  mit  der  Wirkung  verhandelt,  dass  Verhandlung  und  Entscheidung 
als  kontradiktorisch  angesehen  werden.  Rücksichtlich  des  Beweises  der  zur 
Begründung  der  Klage  vorgebrachten  Thatsachen  wird  in  derselben  Weise  ver- 
fahren, wie  wenn  der  Beklagte  erschienen  wäre,  aber  sich  nicht  erklärt  oder  die 
Erklärung  verweigert  hätte;  das  Gericht  hat  nach  freier  Ueberzeugung  zu  ent- 

*)  So  auch:  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  s.  676.  A.  M.  sind:  Fitting  im  Aren.  Püi 
civ.  Praxis  Bd.  61  S.  436;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  545;  von  Bülov  II.  Aufl.  S.  «'.1 
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scheiden,  ob  und  inwieweit  das  Ausbleiben  einen  Schluss  auf  die  Wahrheit  dieser 
Thatsachen  gestattet,  und  demgemäss  die  Aufnahrae  der  von  dem  Kläger  ange- 
botenen Beweise  anzuordnen,  wenn  es  unter  Berücksichtigung  des  gesaminten 
Inhalts  der  Verhandlung  und  der  Versäumniss  die  betr.  Thatsachen  nicht  für 
erwiesen  erachtet.  (M.  543.)  Die  Bestimmungen  des  §  gelten  auch  für  die 
Berufungs-  und  Revisions  Instanz.  (Vorbem.  II.  1  und  Bern.  1  zu  §§  574  ff.) 
Uebrigens  finden  dieselben  nur  dann  Anwendung,  wenn  der  Beklagte  im  ersten 
Termine  ausbleibt,  nicht  wenn  er  in  diesem  erschienen  ist,  aber  spätere  Ver- 
handlungstermine versäumt.  (M.  543.)  In  diesem  Falle  unterbleibt  die  Wiederholung 
des  Termins.  Die  Verhandlung  geht  in  dem  versäumten  Termine  vor  sich.  (M.  543.) 
Der  Staatsanwalt  kann  die  von  dem  Beklagten  geltend  gemachten  Vertheidigungs- 
raittel  weiter  verfolgen.  Auch  kann  das  Gericht  die  ihm  nöthig  erscheinenden 
Beweisaufnahmen,  soweit  es  sich  um  die  Aufrechterhaltung  der  Ehe  handelt,  von 
Amts  wegen  anordnen.  (§  581.)  Ein  Versäumnissurtheil  kann  auch  dann  nicht 
ergehen,  wenn  der  Beklagte  in  einem  späteren  Termine  ausgeblieben  ist.  Viel- 
mehr ist  ein  solches  gegen  den  Beklagten  nur  dann  zu  erlassen,  wenn  demselben 
ein  richterlicher  Eid  auferlegt  wurde  und  er  in  dem  zur  Eidesleistung  festgesetzten 
Termine  ausgeblieben  ist.    (Abs.  4  des  §.) 

3.  Vorladung  des  Beklagten.  (Abs.  2  und  3.) 
Dass  der  Beklagte  zu  allen  Terminen  zu  laden  ist,  welche  dem  versäumten 
Termine  folgen,  hat  in  der  Natur  des  Verfahrens  in  Ehesachen  seinen  Grund. 
Die  Ladung  erfolgt  nicht  von  Amtswegen,  sondern  liegt  nach  §  191  dem  Kläger 
ob; l)  mit  Rücksicht  auf  §  195  wurde  diese  Verpflichtung  des  Klägers  im  Gesetze 
ausdrücklich  ausgesprochen.  (M.  543.)  Nur  wenn  der  Beklagte  durch  öffentliche 
Zustellung  (§§  186  ff.)  geladen  war,  aber  nicht  erschienen  ist,  braucht  der  Kläger 
die  Ladung  nicht  mehr  zu  wiederholen,  sondern  bleibt  die  Vorschrift  des  §  195 
in  Kraft.  Auch  in  diesem  Falle  ist  (nach  Abs.  4)  ein  Versäumnissurtheil  nichtJ 
zu  erlassen;  es  kann  aber  sofort  über  die  Klage  entschieden  werden.  (M.  544.) 2 
Für  den  Kläger  oder  Widerkläger  gilt  die  in  Frage  stehende  Vorschrift  nicht. 
Vielmehr  wirkt  ihnen  gegenüber  die  Verkündung  des  Termins  als  Ladung. 

§  879. 

Das  Gericht  kann  das  persönliche  Erscheinen  einer 
Partei  anordnen  und  dieselbe  über  die  von  ihr,  von  dem 
Gegner  oder  von  dem  Staatsanwälte  behaupteten  Thatsachen 
vernehmen. 

Ist  die  zu  vernehmende  Partei  am  Erscheinen  vor  dem 
Prozessgerichte  verhindert  oder  hält  sie  sich  in  grosser  Ent- 

\)  V.  Struekmann-Koch  III.  Aull.  S.  545;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.   S.  676; 
Hellmann  II  S.  548;  Endemann  III  S.  23;  Gaupp  II  S.  30. 
2)  V.  Struckmann-Koch  und  Gaupp  a.  a.  O. 


838 


Verfahren  in  Ehesachen.    §§  579,  580. 


ferniing  von  dem  Sitze  desselben  auf,  so  kann  die  Verneh- 
mung durch  einen  beauftragten  oder  ersuchten  Richter 
erfolgen. 

Gegen  die  nicht  erschienene  Partei  ist  wie  gegen  einen 
im  Vernehmungstermine  nicht  erschienenen  Zeugen  zu 
verfahren;  auf  Haft  darf  nicht  erkannt  werden. 

(E.  §  556.    M.  543.    K.  293,  602,  603  und  725.) 

1)  Die  Vorschrift  des  Abs.  1  enthält  nur  eine  Wiederholung  der  im  §  132 
enthaltenen  Bestimmung.  Abs.  2  verweist  auf  die  in  §  340  Abs.  1  Nr.  3  und  4 
vorgesehenen  Fälle.  Neben  dem  §  kommt  übrigens  auch  die  Vorschrift  des  §  268 
zur  Anwendung. 

2)  Nach  Abs.  3  können,  wenn  eine  Partei  ausbleibt,  gegen  dieselbe  die  näm- 
lichen Strafen  und  Zwangsmittel  verhängt  werden,  wie  gegen  einen  ausgebliebenen 
Zeugen.  (§  345.)  Nur  zur  Haft  darf  die  Partei  für  den  Fall  der  Uneinbring- 
lichkeit der  Geldstrafe  nicht  verurtheilt  werden.  Die  Beschwerde  gegen  die  vom 
Gericht  getroffenen  Entscheidungen  hat  nach  §  535  Abs.  1  aufschiebende  Wir- 
kung. Gegen  die  Anordnung  des  persönlichen  Erscheinens  findet  Beschwerde 
nicht  statt. l)  Dass  die  zwangsweise  Vorführung  der  Partei  im  Falle  wiederholten 
Ausbleibens  nicht  ausgeschlossen  ist,  ergibt  sich  aus  dem  Wortlaut  des  Gesetzes 
und  wurde  in  der  J.-K.  (603)  ohne  Widerspruch  hervorgehoben. 2)  Verweigert 
eine  erschienene  Partei  die  Beantwortung  der  an  sie  gestellten  Fragen,  so  findet 
kein  Zwangsmittel  gegen  sie  statt  und  kann  keine  Strafe  verhängt  werden. 
Vielmehr  hat  das  Gericht  nach  freiem  Ermessen  zu  entscheiden,  welche  Schlüsse 
aus  der  Nichtbeantwortung  der  Fragen  zu  ziehen  sind.  (Bern.  3  zu  §  132.)  Der 
gesetzliche  Vertreter  einer  prozessunfähigen  Person  gilt  auch  hier  als  Partei. 
(Bern.  2  zu  §  132  und  Bern.  2  zu  §§  570  ff.)  Doch  wird  dessen  persönliches 
Erscheinen  nicht  leicht  angeordnet  werden. 

§  580. 

Das  Gericht  kann  die  Aussetzung  des  Verfahrens  über 
eine  Ehescheidungsklage  oder  über  eine  Klage  auf  Her- 
stellung des  ehelichen  Lebens  von  Amtswegen  anordnen, 
wenn  es  die  Aussöhnung  der  Parteien  für  nicht  unwahr- 
scheinlich erachtet. 

Auf  Grund  dieser  Bestimmung  darf  die  Aussetzung  im 

1)  V.  Gaupp  III  S.  32.    A.  M.  ist  von  Sarwey  II  S.  35. 

2)  So  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  546;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  677  ; 
Hellmann  II  S.  549;  Gaupp  III  S.  32;  von  Bülow  II.  Aufl.  S.  442.  Letzterer  bezeichnet 
die  zwangsweise  Vorführung  ungenau  als  eine  Art  Haft,  stimmt  aber  in  derSaohe  überein. 
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Laufe  des  Rechtsstreits  nur  einmal  und  höchstens  auf  ein 
Jahr  angeordnet  werden. 

Die  Aussetzung  findet  nicht  statt,  wenn  die  Eheschei- 
dung auf  Grund  eines  Ehebruchs  beantragt  ist. 

(E.  §  557.    M.  543,  544.    K.  293—298.) 

1)  Wird  von  dem  im  §  vorgesehenen  Befugniss  Gebrauch  gemacht,  so 
treten  die  in  §  226  vorgeschriebenen  Wirkungen  ein,  es  findet  also  lediglich  eine 
Unterbrechung  des  Verfahrens  statt.  Kommt  innerhalb  der  vom  Gericht  fest- 
gesetzten Frist,  welche  die  Dauer  eines  Jahres  nicht  überschreiten  darf  aber  auch 
kürzer  sein  kann,  eine  Versöhnung  nicht  zu  Stand,  so  ist  der  Prozess  in  der  im 
§  227  vorgeschriebenen  Weise  wieder  aufzunehmen  und  es  hat  zunächst  eine 
mündliche  Verhandlung  stattzufinden.  Auf  Grund  derselben  hat  das  Gericht  in 
der  Sache  selbst  zu  entscheiden,  ohne  dass  es  nach  irgend  einer  Richtung  hin 
gebunden  ist.  Die  Entscheidung,  durch  welche  die  Aussetzung  angeordnet  wird, 
kann  nach  §  229  mittels  Beschwerde  angefochten  werden.  Ein  anderes  Rechts- 
mittel findet  dagegen  nicht  statt.  Die  Aussetzung  kann  nicht  bloss  in  erster 
Instanz,  sondern  auch  vom  Berufungsgericht  und  vom  Revisionsgericht  angeordnet 
werden.  (M.  543.)  Jedoch  gilt  auch  für  diese  Gerichte  die  in  Abs.  2  vor- 
geschriebene Beschränkung.  Hat  das  Gericht  erster  Instanz  von  der  Vorschrift 
des  §  Gebrauch  gemacht,  so  kann  derselbe  hienach  in  den  höheren  Instanzen 
nicht  mehr  zur  Anwendung  kommen. 

2)  Unter  Ehebruch  im  Sinne  des  Abs.  3  ist,  wie  auch  in  der  J.-K.  (298) 
hervorgehoben  wurde,  nur  wirklicher  Ehebruch  zu  verstehen,  nicht  der  in  ein- 
zelnen Landesgesetzen  dem  Ehebruch  gleichgestellte  Scheidungsgrund  des  ver- 
dächtigen Umgangs  u.  s.  w.  (K.  298.)  l)  Es  kommt  aber  nur  darauf  an,  ob  ein 
Ehebruch  behauptet  wird,  nicht  welche  Beweise  für  diese  Behauptung  vorliegen. 
Die  Aussetzung  kann  auch  in  den  Ländern,  in  welchen  eine  zeitweilige  Trennung 
der  Ehe  gestattet  ist  und  in  Prozessen,  welche  eine  solche  zum  Gegenstand  haben, 
erfolgen.  Ebenso  kommt  §  580  neben  den  Vorschriften  über  die  Ehescheidung 
wegen  böswilligen  Verlassens  (§16  No.  6—8  E.-G.)  zur  Anwendung.  Dass  die 
Aussetzung  des  Verfahrens  auch  bei  Klagen  auf  Herstellung  des  ehelichen  Lebens 
am  Platz  sein  kann,  wurde  in  der  J.-K.  (293—298)  hervorgehoben. 

§  581. 

Zum  Zwecke  der  Aufrechterhaltung  der  Ehe  kann  das 
Gericht  Thatsachen,  welche  von  den  Parteien  nicht  vorge- 
bracht sind,  berücksichtigen  und  die  Aufnahme  von  Be- 


»)  V.  Struckmaim-Koch  LH.  Aull.  S.  547;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  678; 
Endemann  III  S.  27;  Hellmann  II  S.  551;  von  Bülow  II.  Aufl.  S.  443.  A.  M.  ist 
Kleiner  II  S.  698. 
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weisen  von  Amtswegen  anordnen.  Vor  der  Entscheidung 
sind  die  Parteien  zu  hören. 

(E.  §  — .    M.         K.  604,  607,  725.) 

§  581  wurde  von  der  J.-K.  beigefügt,  nachdem  die  Mitwirkung  des  Staats- 
anwalts durch  deren  anfängliche  Beschlüsse  ausgeschlossen  war  (Bern.  1  zu  §  569), 
„weil  hienach  nichts  erübrige,  als  dem  Gerichte  eine  Offizialthätigkeit  in  Ehe- 
sachen einzuräumen,  damit  es  die  materielle  Wahrheit,  soweit  als  möglich,  ermit- 
teln könne.  (K.  604,  607.)  Die  Anhörung  der  Parteien  kann  nur  in  der  münd- 
lichen Verhandlung  geschehen,  da  die  Entscheidung  auf  Grund  derselben  erfolgen 
muss.  Soweit  es  sich  um  Ungültigerklärung  oder  Trennung  der  Ehe  handelt, 
ist  die  Offizialthätigkeit  des  Gerichts  ausgeschlossen. 

§  682. 

Urtheile,  durch  welche  auf  Trennung,  Ungültigkeit 
oder  Nichtigkeit  der  Ehe  erkannt  ist,  sind  den  Parteien  von 
Amtswegen  zuzustellen. 

(E.  §  — .    M.  — .    K.  600,  601,  607. 

Durch  die  Vorschrift  des  von  der  J.-K.  beschlossenen  §  sollen  die  Uebelstände 
beseitigt  werden,  welche  sich  ergeben  würden  ,,wenn  die  Rechtskraft  von  Urtheilen 
in  Ehesachen  auf  Jahre  hinaus  dadurch  in  der  Schwebe  gehalten  werden  könne, 
dass  die  Parteien  die  Zustellung  nicht  betreiben."  Auf  bedingte  Endurtheile. 
durch  welche  auf  Eid  erkannt  wurde,  bezieht  sich  die  Vorschrift  des  §  nicht. 
Auch  wenn  die  Folgen  der  Eidesleistung  in  der  Weise  festgestellt  werden,  dass  eine 
eventuelle  Entscheidung  erfolgt  (Bern.  II,  1  zu  §§  425  ff.)  fällt  nicht  das  bedingte 
Urtheil,  sondern  erst  das  Läuterungsurtheil  unter  die  Vorschrift  des  §. *)  Dass 
das  Urtheil  in  Gegenwart  der  Parteien  verkündet  wurde,  ändert  an  der  Ver- 
pflichtung zur  Veranlassung  der  Zustellung  nichts.  Die  Vorschriften  der  Art. 
264—266  des  Code  civil,  welcher  sich  auf  das  dem  Ausspruch  der  Ehescheidung 
vorhergehende  Verfahren  beziehen,  sind  durch  §  582,  nach  welchem  das  Gericht 
nicht  bloss  die  Ehescheidung  zulässt  sondern  dieselbe  ausspricht  und  durch  §14 
E.-G.  aufgehoben.  Der  Standesbeamte  hat  lediglich  nach  §  55  Abs.  1  des  Ges. 
über  die  Beurkundung  des  Personenstandes  vom  6.  Febr.  1875  das  rechtskräftig 
gewordene  Ehescheidungsurtheil  am  Rande  des  Eheschliessungsaktes  zu  ver- 
merken. 2)    Für  die  Rheinpfalz,  Rheinhessen,  Elsass-Lothringen  und  Baden  ist 


1)  R.-G.  25.  März  1881,  Entscheid.  IV  S.  393,  Annalen  III  S.  540. 

2)  V.  O.-L.-G.  Köln  1.  Sept.  1880,  rhein.  Archiv  Bd.  71  Abth.  11  S.  14  11.; 
Puchelts  Zeitschr.  für  französ.  Givilrecht  Bd.  XII  S.  627  ff.  A.  M.  sind:  Endemami  III 
S.  -29;  Hellmann  IL  S.  552,  553;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  548;  Wilmowski-Levy 
II.  Aufl.  S.  679;  Gaupp  III  S.  35. 
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die  Aufhebung  der  fraglichen  Artikel  durch  die  betr.  Ausf.-Ges.  Art.  18S,  93, 
11  und  140  ausdrücklich  ausgesprochen.  (Wilmowski-Levy  Ausf.-Ges.  S.  79,  144, 
303;  Bingner  das  badische  Einführungsgesetz  S.  154  und  173.) 

§  883. 

Die  Vorschrift  des  §  252  findet  in  der  Berufungsinstanz 
keine  Anwendung. 

(E.  §  558.    M.  519  und  544.    K.  c298.) 

Die  Vorschrift  des  §  hat  denselben  Grund,  wie  die  Bestimmung  des  §644 
Abs.  2.  (M.  S.  519.)  Durch  dieselbe  sind  die  §§  502  und  503  für  das  Verfahren 
in  Ehesachen  gegenstandslos  geworden. 

§  684. 

In  Betreff  einstweiliger  Verfügungen,  insbesondere  in 
den  Fällen,  wenn  ein  Ehegatte  die  Gestattung  der  vor- 
läufigen Trennung  und  die  Entrichtung  von  Alimenten  be- 
antragt, kommen  die  Bestimmungen  der  §§  815 — 822  zur 
Anwendung. 

(E.  §  559.    M.  — .    K.  298. 

Ob  von  einem  der  Ehegatten  die  vorläufige  Trennung  während  der  Dauer 
des  Prozesses  und  die  vorläufige  Gewährung  des  Unterhalts  verlangt  werden 
kann,  ist  nach  dem  bürgerlichen  Recht  zu  beurtheilen.  Dagegen  sind  für  das 
Verfahren  bezüglich  solcher  Anträge  und  die  Zuständigkeit  des  Gerichts,  sowie 
für  die  Art  und  Weise,  in  welcher  den  Anträgen  zu  entsprechen  ist,  die  §§  815 
bis  822  massgebend.  Auch  in  einem  Rechtsstreit,  bei  dem  es  sich  um  die  Her- 
stellung des  ehelichen  Lebens  handelt,  kann  verfügt  werden,  dass  der  Ehemann 
der  Frau  vorläufige  Unterhaltsbeiträge  zu  bezahlen  habe. l)  Welche  Mass- 
regeln zu  ergreifen  sind,  steht  im  Allgemeinen  im  Ermessen  des  Gerichts.  Doch 
muss  hiebei  auf  das  geltende  Recht  Rücksicht  genommen  werden.2)  Durch  §  IG 
No.  4  E.-G.  sind  übrigens  die  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts,  nach  welchen 
einstweilige  Verfügungen  erlassen  werden  können,  ausdrücklich  aufrecht  erhalten. 
•  V.  hiezu  pr.  Ausf.-Ges.  zur  C.-P.-O.  §  7,  bayer.  A.-G.  Art.  181,  hess.  A.-G. 
Art.  94  und  Ausf.-Ges.  für  EIsass-Lothringen  $  12;  von  Wilmowski-Levy  Ausf.- 
Ges.  S.  12,  79,  144,  303.)  Der  Staatsanwalt  hat  bei  dem  betr.  Verfahren  nicht 
mitzuwirken. :i) 

»)  V.  n.  Pr.  S.  2212;  Gaupp  ül  S.  37. 

a)  V.  O.-L.-G.  Dresden  19.  Okt.  1880,  Annal.Mi  II  S.  354. 

:i)  Das  O.-L.-G.  Köln  entschied  am  '25.  Juni  1881,  es  könne  nicht  verfügt  werden, 
dass  der  Ehemann  wahrend  des  Ehescheidungsprozesses  das  Haus  verlasse,  rhejn. 
Archiv  Bd.  72  Abth.  II  S.  85  fl. ;  d.  Justizzeit.  J.  1882  S.  38. 
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§  685. 

Für  die  Nichtigkeitsklage  gelten  die  in  den  nachfolgen- 
den Paragraphen  enthaltenen  besonderen  Vorschriften. 

§  886. 

Die  Klage  kann  auch  von  der  Staatsanwaltschaft  er- 
hoben werden.  Inwiefern  zur  Erhebung  der  Klage  ein  Ehe- 
gatte oder  ein  Dritter  befugt  ist,  bestimmt  sich  nach  den 
Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts. 

Die  von  dem  Staatsanwalt  oder  einem  Dritten  erhobene 
Klage  ist  gegen  beide  Ehegatten,  die  von  einem  Ehegatten 
erhobene  Klage  ist  gegen  den  anderen  Ehegatten  zu  richten. 

§  887. 

Mit  der  Nichtigkeitsklage  kann  eine  andere  Klage  nicht 
verbunden  werden. 

Eine  Widerklage  ist  nur  statthaft,  wenn  sie  eine  Nich- 
tigkeitsklage ist. 

§  888. 

So  lange  die  Ehegatten  leben,  kann  die  Nichtigkeit  einer 
Ehe  aus  einem  Grunde,  welcher  auch  von  Amtswegen  gel- 
tend gemacht  werden  kann,  nur  auf  Grund  einer  Nichtig- 
keitsklage ausgesprochen  werden. 

§  889. 

Der  Staatsanwalt  kann,  auch  wenn  er  die  Klage  nicht 
erhoben  hat,  den  Rechtsstreit  betreiben,  insbesondere  selb- 
ständig Anträge  stellen  und  Rechtsmittel  einlegen. 

§  890. 

Wird  ein  Rechtsmittel  von  dem  Staatsanwalt  oder  einer 
Privatpartei  eingelegt,  so  sind  im  ersteren  Falle  die  Privat- 
parteien, im  letzteren  Falle  die  übrigen  Privatparteien  und 
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der  Staatsanwalt,  sofern  derselbe  Partei  ist,  für  das  Rechts- 
mittelverfahren als  die  Gegner  anzusehen. 

§  591. 

In  den  Fällen,  in  welchen  der  als  Partei  auftretende 
Staatsanwalt  unterliegt,  ist  die  Staatskasse  zur  Erstattung 
der  dem  obsiegenden  Gegner  erwachsenen  Kosten  in  Ge- 
mässheit  der  Bestimmungen  des  fünften  Titels  des  zweiten 
Abschnittes  des  ersten  Buchs  zu  verurtheilen. 

(E.  §  560-566.    M.  544.    K.  298—300,  721.) 

1.  Nichtigkeitsklage.    Allgemeine  Bemerkungen. 

In  Rechtsstreitigkeiten,  welche  die  Nichtigkeit  einer  Ehe  betreffen,  hat 
der  Staatsanwalt  die  Rolle  einer  Partei.  Aus  dieser  Stellung  ergaben  sich  die 
Vorschriften  der  §§  586,  589 — 591  als  noth wendige  Folgen.  Dass  der  Staats- 
anwalt ungeachtet  der  Vorschrift  des  §  74  nicht  der  Vertretung  durch  einen  bei 
dem  Gerichte  zugelassenen  Anwalt  bedarf,  wurde  als  selbsverständlich  angesehen. 
{S\.  544,)  In  der  J.-K.  (721)  wurde  der  Antrag,  in  §  586  nach  dem  Worte 
„Staatsanwaltschaft"  zuzusetzen  „und  zwar  ohne  Zuziehung  eines  Rechtsanwalts" 
zurückgezogen,  nachdem  Direktor  von  Arnsberg  erklärt  hatte:  „Dass  der  Staats- 
anwalt nach  der  Auffassung  der  verbündeten  Regierungen  in  allen  Fällen,  in 
welchen  er  bei  dem  Verfahren  in  Ehesachen  thätig  werde,  als  Behörde  auftrete 
und  also  von  der  Pflicht  zur  Beiziehung  eines  Rechtsanwalts  in  solchen  Fällen 
nirgends  die  Rede  sein  könne."  Für  die  Nichtigkeitsklagen  gelten  ausser  den 
Vorschriften  der  §§  586  bis  591  auch  die  Bestimmungen  der  §§  569  ff.,  soweit 
dieselben  nicht  ausdrücklich  auf  andere  Klagen  beschränkt  sind. 

2.  Vorschriften  über  die  Erhebung  der  Klage.    (§  586.) 

Die  Frage,  wer  ausser  dem  Staatsanwalt  noch  zur  Erhebung  der  Klage 
berechtigt  ist,  richtet  sich  nach  den  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts.  Die 
Worte  „ein  Ehegatte  oder"  im  ersten  Absatz  des  §  wurden  von  der  J.-K.  bei- 
gefügt, um  klar  zu  stellen,  dass  die  C.-P.-O.  den  Ehegatten  keine  weiteren  Be- 
fugnisse ertheilen  wolle,  als  das  bürgerliche  Recht  sie  gewähre.  (K.  299.)  Da 
Nichtigkeitsklagen  nur  auf  solchen  Gründen  beruhen  können,  welche  auch  von 
Amtswegen  geltend  gemacht  werden  dürfen,  (§  592)  muss  übrigens  der  Ehegatte 
zur  Anstellung  einer  solchen  Klage  immer  befugt  sein.  Ist  er  hiezu  nicht  berechtigt, 
so  handelt  es  sich  nicht  mehr  um  einen  Nichtigkeits-  sondern  um  einen  Ungültig- 
keitsgrund. l)  Wegen  der  Fälle,  in  denen  ein  Dritter  zur  Erhebung  der  Nichtig- 
keitsklage befugt  ist,  sind  zu  vergl.  preuss.  Landrecht  II  §  973 ,  C.  c.  Art.  184  C.  c. 


»)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  s.  680,  681;  Hellmann  II  S.  555,  556;  Kleiner 
II  S.  701. 
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bayer.  Atisf.-Ges.  Art.  93  und  die  Bestimmungen  der  übr.  A.-G.  (Wilmowski-Levy 
Ausf.-Ges.  S.  58,  198  und  229.) 

Bezüglich  der  Erhebung  der  Klage  gelten  die  allgemeinen  Vorschriften. 
Durch  Abs.  2  wird  bestimmt,  wem  die  Rolle  des  Beklagten  zufallt.  Erhebt  der 
Staatsanwalt  oder  ein  Dritter  die  Klage,  so  muss  dieselbe  gegen  beide  Ehegatten 
gerichtet  werden.  Dagegen  ist  sie,  wenn  ein  Ehegatte  als  Kläger  auftritt,  nur 
gegen  den  anderen  Ehegatten,  nicht  etwa  gegen  den  Staatsanwalt  zu  richten. 
Eine  Klage,  welche  nach  dem  Tod  des  Ehemannes  von  dessen  früherer  Ehefrau 
gegen  die  zweite  Frau  erhoben  wird,  ist  nicht  als  Nichtigkeitsklage  im  Sinne  der 
§§  585  ff.  anzusehen.  v)  Wenn  der  Staatsanwalt  oder  ein  Dritter  Klage  erhebt 
sind  die  Ehegatten  als  Streitgenossen  anzusehen,  denen  gegenüber  das  Rechts- 
verhältniss  nur  einheitlich  festgestellt  werden  kann.    (§  59.) 

3.  Klagenhäufung.  Widerklagen.  §  587.) 
Die  dem  Staatsanwalt  in  Betreff  der  Nichtigkeitsklage  zugewiesene  Rolle 
bewirkte,  dass  das  Verfahren  auf  die  Verhandlung  von  Nichtigkeitsgründeu 
beschränkt  wurde.  (M.  544.)  Eine  Widerklage  kann  in  der  Weise  erhoben 
werden,  dass  die  Nichtigerklärung  der  zwischen  den  Parteien  bestehenden  Ehe 
aus  einem  anderen  als  dem  vom  Kläger  geltend  gemachten  Grunde  verlangt  wird. 
Dagegen  kann  sich  dieselbe  nicht  auf  eine  andere  Ehe  beziehen  uud  nicht  etwa 
der  Beklagte,  dessen  Ehe  wegen  Bigamie  für  nichtig  erklärt  werden  soll,  die 
Nichtigerklärung  der  ersten  Ehe  verlangen,  um  dadurch  diejenige  der  späteren 
Ehe  abzuwenden.  Eine  solche  Klage  muss  gegen  den  Ehegatten  gerichtet 
werden,  mit  dem  die  erste  Ehe  abgeschlossen  worden  sein  soll.  Es  fehlt  also 
die  wichtigste  Voraussetzung  der  Widerklage,  die  Identität  der  Parteien.  2)  Der 
Staatsanwalt  kann  nur  Kläger,  nicht  Beklagter  sein.  (§  568,  Abs.  2.)  Gegen  ihn 
kann  also  eine  Widerklage  nicht  erhoben  werden.3) 

4.  Vorschrift  des  §  588. 

Die  Vorschrift  des  §  588  hat  gleichfalls  in  der  Stellung  ihren  Grund, 
welche  dem  Staatsanwalt  in  den  die  Nichtigkeit  einer  Ehe  betreffenden  Prozessen 
zugewiesen  wurde.  Auch  sollte  der  Nichtigkeitserklärung,  solange  die  Ehegatten 
leben,  eine  über  den  Prozess  und  über  die  Parteien  hinausreichende  Wirkung 
gesichert  werden,  was  sich  nur  durch  die  Vorschrift  erreichen  Hess,  dass  vor 
dem  Tode  der  Ehegatten  über  die  Nichtigkeit  der  Ehe  incidenter  nicht  verhandelt 
werden  dürfe.  (M.  544.)  Es  kann  hienaeh  nicht  bei  Lebzeiten  der  Ehegatten 
die  Nichtigkeit  einer  Ehe  gelegentlich  in  einem  anderen  Rechtsstreit  (über  die 
Vaterschaft  bezw.  Kindschaft,  oder  Erbrechte  u.  s.  w.)  geltend  gemacht  und  eine 


0  R-G.  1.  Nov.  1880,  d.  Juristenzeit.  Bd.  V.  S.  1± 

2)  V.  von  Sarwey  11,  S,  40;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  681;  Gaupp  [II  S.  39; 
Löning  in  der  Zeitschr.  für  d.  Civilpr.  IV  S.  67.    A.  M.  ist  Siebenhaar  S.  571. 

3)  V.  von  Sarwey  a.  a.  0.;  Hellmann  II  S.  556;  Struckmann- Koch  III.  Aull. 
S.  551;  Wilmowski-Levy,  Gaupp  a.  a.  0.;  Löning  in  der  Zeitschr.  für  d.  Civilpr. 
Bd.  IV  S.  67. 
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Entscheidung  des  Gerichts  über  diese  Frage  herbeigeführt  werden.  Wer  be- 
hauptet, dass  eine  Ehe  nichtig  sei,  muss  vielmehr  vor  dem  nach  §  408  zustän- 
digem Gerichte  gegen  die  beiden  Ehegatten  Klage  erheben  (§  586)  und  kann  nur 
durch  ein  Urtheil  dieses  Gerichts,  das  die  Ehe  für  nichtig  erklärt,  den  ihm 
obliegenden  Beweis  führen.  Durch  die  Vorschrift  des  §  ist  nicht  nur  die  Erhebung 
einer  förmlichen  Nichtigkeitsklage  im  Laufe  eines  anderen  Prozesses  (durch  Wider- 
klage oder  Incident-  Feststellungsklage)  ausgeschlossen,  sondern  es  kann  auch  die 
Nichtigkeit  nicht  wie  bei  Verträgen,  Testamenten  u.  s.  w.  auf  dem  Wege  der 
Einrede  geltend  gemacht  und  vom  Gericht  angenommen  werden.  Vielmehr  muss 
die  Ehe  solange  als  rechtsbeständig  gelten,  bis  dieselbe  durch  das  zuständige 
Gericht  zufolge  einer  Nichtigkeitsklage  für  nichtig  erklärt  worden  ist. l)  Wird 
im  Laufe  eines  Prozesses  die  Nichtigkeit  einer  Ehe  behauptet  und  die  Absicht 
ausgesprochen,  eine  Nichtigkeitsklage  zu  erheben,  so  wird  das  Gericht,  wenn  die 
Frage  präjudiziell  ist,  zunächst  die  Sache  vertagen  und  wenn  die  Nichtigkeits- 
klage erhoben  worden  ist,  die  Entscheidung  bis  zu  deren  Erledigung  aussetzen. 
(Bern.  II  zu  §§  139  ff.)  Nach  Wortlaut  und  Grund  des  Gesetzes  ist  anzunehmen, 
dass  die  Vorschrift  des  §  nur  dann  zur  Anwendung  kommt,  wenn  noch  beide 
Ehegatten  leben,  nicht  auch  dann,  wenn  einer  der  Ehegatten  gestorben  ist,  der 
andere  aber  noch  lebt.  In  diesem  Falle,  in  welchem  eine  Ehe  jedenfalls  nicht 
mehr  besteht,  kommen  vielmehr  die  allgemeinen  Grundsätze  zur  Anwendung. 
Der  in  den  Motiven  angezogene  §  677  der  bayer.  Pr.-O.  spricht  ausdrücklich  von 
beiden  Ehegatten."  2)  Zur  Erhebung  der  Nichtigkeitsklage  ist  übrigens  die  Partei, 
welche  das  Bestehen  einer  rechtswirksamen  Ehe  bestreitet,  nur  dann  genöthigt, 
wenn  der  Gegner  nachweisen  kann,  dass  die  Ehe  in  der  dem  geltenden  Recht 
entsprechenden  Weise  abgeschlossen  wurde.  Hat  eine  Eheschliessung  gar  nicht 
oder  doch  nicht  vor  dem  Standesbeamten  bezw.  Geistlichen  stattgefunden,  oder 
fehlt  der  Beweis  hierüber,  so  kann  sich  die  Partei  darauf  beschränken,  die 
Existenz  der  Ehe  in  Abrede  zu  stellen  und  es  muss  derjenige,  der  sich  auf  die 
Ehe  beruft,  zunächst  deren  Abschluss  beweisen.  Der  Streit  über  die  Frage,  ob 
eine  Ehe  thatsächlich  abgeschlossen  wurde,  ist  keine  Ehesache  (§  568  Abs.  1); 
es  finden  desshalb  die  Vorschriften  dieses  Titels  darauf  keine  Anwendung.  "') 

5.  Parteistellung  des  Staatsanwalts.    Folgerungen  aus  derselben. 

(§§  589—591.) 

Nach  §  589  ist  der  Staatsanwalt  in  den  Prozessen,  in  welchem  es  sich  um 
die  Nichtigkeit  einer  Ehe  handelt,  nicht  bloss  dann  Partei,  wenn  er  die  Nichtig- 
keitsklage erhoben  hat  sondern  auch,  wenn  er  von  der  ihm  durch  §  569  Abs.  1 
eingeräumten  Befugniss  der  Mitwirkung  Gebrauch  macht.    Auch  ist  es  in  dieser 

l)  V.  Struckmann-K oeh  III.  Aull.  S.  551:  Seull'ert  S.  653;  Puchelt  IL  S.  438; 
Siebenhaar  S.  572;  von  Sarwey  II  S.  40(1'.;  Wilmowski-Levy  LI.  Aull.  S.  682;  Gaupp  III 
S.  40,  41.    A.  M.  sind:  Hellmann  II  S.  557;  Kleiner'  IL  S.  703. 

»)  So  auch  Pucheil  II  S.  438;  von  Sarwey  11  S.  41;  Wilmowski-Levy  LI.  Aull. 
S.  682.    A.  M.  sind  Endemann  III  S.  33  und  dann»  III  S.  40. 

3)  V.  von  Sarwey  LI  S.  4L;  Wilmowski-Levy  LI.  Aull.  S.  682;  Gaupp  fll  S.  H. 
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Beziehung  einerlei ,  ob  derselbe  für  die  Aufrechterhaltung  der  Ehe  eintritt.  In 
derartigen  Rechtsstreitigkeiten  ist  desshalb  der  Staatsanwalt  nicht  auf  die  in  §  569 
Abs.  3  vorgesehene  Thätigkeit  beschränkt,  sondern  kann  den  Prozess  ebenso 
betreiben,  bezw.  die  Betreibung  aufnehmen,  wie  wenn  er  die  Klage  erhoben 
hätte.  Als  Folgerung  hieraus  ergibt  sich,  dass  der  Staatsanwalt  zur  Einlegung 
von  Rechtsmitteln  befugt  ist  und  falls  er  in  der  ersten  Instanz  mitgewirkt  hat, 
auch  in  den  höheren  Instanzen  beigezogen  werden  muss,  wenn  eine  andere  Partei 
von  einem  Rechtsmittel  Gebrauch  macht.  Der  Staatsanwalt  und  die  Partei, 
welcher  er  mit  seinen  Anträgen  beitritt,  sind  als  Streitgenossen  im  Sinne  des 
§  59  anzusehen.  Desshalb  ist  auch,  wenn  der  Staatsanwalt  gemeinschaftlich  mit 
einem  Streitgenossen  mit  einem  Rechtsmittel  oder  mit  der  Bestreitung  der  Klage 
u.  s.  w.  unterliegt,  die  Staatskasse  zu  einem  Theil  der  Kosten  zu  verurtheilen. 
Es  kommt  in  diesem  Falle  §  95  zur  Anwendung.)1) 

§  592. 

Im  Sinne  dieses  Abschnitts  ist  unter  Ehescheidungs- 
klage zu  verstehen  die  Klage  auf  Auflösung  des  Bandes  der 
Ehe  oder  auf  zeitweilige  Trennung  von  Tisch  und  Bett; 
unter  Ungültigkeitsklage  die  Klage  auf  Anfechtung  einer 
Ehe  aus  irgend  einem  Grunde,  welcher  nicht  von  Amts- 
wegen geltend  gemacht  werden  kann;  unter  Nichtigkeits- 
klage die  Klage  auf  Anfechtung  einer  Ehe  aus  einem  Grunde, 
welcher  auch  von  Amtswegen  geltend  gemacht  werden  kann. 

(E.  §  567.    M.  539  ff.    K.  300.) 

Die  im  §  enthaltenen  Begriffsbestimmungen  der  verschiedenen  Klagen, 
welche  im  Verfahren  für  Ehesachen  erhoben  werden  können,  lehnen  sich  an  den 
Sprachgebrauch  des  preussischen  Rechts  an.  (Vorbem.  I.  3.)  Im  Entwurf  war 
auch  die  Klage  auf  immerwährende  Trennung  von  Tisch  und  Bett  als  unter  die 
Ehescheidungsklage  fallend  aufgeführt.  Da  nach  §  77  des  Reichsgesetzes  über 
die  Beurkundung  des  Personenstandes  und  die  Eheschiiessung  eine  solche  Klage 
nicht  mehr  vorkommen  kann,  wurden  aber  die  Worte  ,,oder  immerwährende" 
von  der  J.-K.  gestrichen.  (K.  300.)  Die  in  diesem  §  erwähnte  Klage  auf  Um- 
wandlung der  Trennung  von  Tisch  und  Bett  in  vollständige  Ehescheidung  fällt 
unter  §  592. 


)  V.  auch:  von  Sarwey  a.  a.  0.;  Struckmann-Koch  Iii.  Aull.  S.  552;  Wilmowski 
evy  II.  Aull.  S.  084;  Gaupp  III  S.  43.    A.  M  ist  Hellmann  II  S.  557. 
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ZWEITER  ABSCHNITT. 

Verfahren  in  Entmündigungssachen. 

(§§  593-627.) 
Vorbemerkungen. 

1)  Die  materiellen  Voraussetzungen,  unter  denen  Geisteskrankheit  und  Ver- 
schwendung von  rechtlichen  Folgen  begleitet  sind,  wie  diese  Folgen  selbst,  werden 
durch  das  bürgerliche  Recht  bestimmt.  (M.  545.)  Dagegen  regelt  die  C.-P.-O. 
das  Verfahren,  mittelst  dessen  der  Zustand  der  Geisteskrankheit  bezw.  der  Ver- 
schwendung festgestellt  werden  soll.  Dieses  Verfahren  kommt  übrigens,  soweit  es 
sich  um  Feststellung  der  Geisteskrankheit  handelt,  nur  hinsichtlich  der  Entmündi- 
gung zur  Anwendung,  nicht  bezüglich  der  Frage,  ob  eine  geisteskranke  Person, 
in  einer  Irrenanstalt  untergebracht  werden  darf.  Diese  Frage  ist  vielmehr, 
lediglich  nach  den  Landesgesetzen  zu  entscheiden.  (M.  545.)  Unberührt  bleiben 
auch  die  landesgesetzlichen  Bestimmungen,  nach  denen  eine  Bevormundung  wegen 
anderer  Gründe  als  wegen  Geisteskrankheit  oder  Verschwendung  (z.  B.  wegen  Brest- 
haftigkeit,  Taubstummheit  u.  s.  w.)  gestattet  ist  (Bern.  I  zu  §§  593  ff.),  die  Vor- 
schrift des  französischen  Rechts,  nach  der  im  Entmündigungsverfahren  unter 
Umständen  bloss  ein  Beistand  zu  ernennen  ist,  (Art.  499  Code  civil)  und  die 
civilrechtlichen  Bestimmungen,  nach  welchen  Geisteskranke  bezw.  Verschwender 
ohne  Rücksicht  darauf,  ob  sie  durch  richterliches  Urtheil  entmündigt  wurden, 
handlungsfähig  sind  oder  ungeachtet  ihrer  Entmündigung  theilweise  handlungs- 
fähig bleiben.    (M.  a.  a.  0.  M.  545.) 

Dass  die  Vorschriften  dieses  Abschnitts  auch  auf  die  Bestellung  eines  Bei- 
stands für  einen  Geistesschwachen  oder  Verschwender  entsprechende  Anwendung 
finden,  wurde  in  §  10  E.-G.  ausdrücklich  vorgeschrieben. 

2)  Bezüglich  des  Verfahrens,  durch  welches  festzustellen  ist,  ob  sich  Jemand 
in  dem  Zustande  der  Geisteskrankheit  oder  Verschwendung  befinde  und  desshalb 
zu  entmündigen  sei,  gelten  in  den  verschiedenen  Gesetzgebungen  abweichende 
Grundsätze.  Nach  gemeinem  Recht  und  einer  Reihe  von  deutschen  Landesgesetz- 
gebungen fand  die  Entmündigung  nicht  in  den  Formen  des  Prozesses,  sondern 
nach  Art  der  Akte  der  freiwilligen  Gerichtsbarkeit  statt.  Dagegen  erfolgte  nach 
preussischem,  französischem  und  würtemb.  Recht  die  Feststellung  des  Zustandes, 
der  zur  Entmündigung  vorausgesetzt  wird,  im  Wege  des  Civilprozesses.  Im 
Entwürfe  zur  C.-P.-O.  war  der  in  den  letzgenannt.en  Gesetzgebungen  ein- 
geschlagene Weg  betreten  worden.  Die  J.-K.  hat  aber  einen  Mittelweg  einge- 
schlagen, welcher  auf  einer  Vereinigung  der  erwähnten  Systeme  beruht.  Hienach 
ist  die  Entmündigung  wie  die  Aufhebung  derselben  dem  Amtsrichter  übertragen, 
der  im  grössten  Theile  von  Deutschland  auch  Vormundschaftsrichter  ist.  Soweit 
durch  dessen  Beschluss  die  Entmündigung  ausgesprochen  oder  die  Aufhebung 
derselben  abgelehnt  wird,  findet  aber  gegen  denselben  nicht  die  Beschwerde  statt, 
wie  nach  gemeinem  Recht.  Vielmehr  kann  der  Beschluss  im  Wege  der  Klage 
angefochten  Werden  und  über  diese  Klage  ist  im  mündlichen  Prozessverfahren 
mit  Anwaltszwang  vor  dem  Landgerichte  zu  verhandeln  und  zu  entscheiden. 
(K.  300—315.) 
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3)  Während  im  Entwurf  das  Entmündigungsverfahren  wegen  Geistes- 
krankheit und  das  wegen  Verschwendung  zusammengefasst  war,  hat  die  J.-K.. 
welche  durch  eine  Suhkommission  ganz  neue  Vorschläge  ausarbeiten  liess,  eine 
Trennung  vorgenommen.  In  den  §§  593 — 620  wird  zunächst  das  Entmündigungs- 
verfahren wegen  Geisteskrankheit,  in  den  §§  621 — 627  sodann  das  wegen  Ver- 
schwendung geregelt. 

§  593. 

Eine  Person  kann  für  geisteskrank  (wahnsinnig,  blöd- 
sinnig iL  s.  w.)  nur  durch  ßeschluss  des  Amtsgerichts  er- 
klärt werden. 

Der  Beschluss  wird  auf  Antrag  erlassen. 

§  894. 

Das  Amtsgericht,  bei  welchem  der  zu  Entmündigende 
seinen  allgemeinen  Gerichtsstand  hat,  ist  ausschliesslich 
zuständig. 

Gegen  einen  Deutschen,  welcher  seinen  Wohnsitz  nur 
im  Auslande  hat,  kann  der  Antrag  bei  dem  Amtsgerichte 
sei  ues  letzten  Wohnsitzes  im  Deutschen  Reich  gestellt  werden. 

§  895. 

Der  Antrag  kann  von  dem  Ehegatten,  einem  Verwandten 
oder  dem  Vormunde  des  zu  Entmündigenden  gestellt  wer- 
den. Gegen  eine  Ehefrau  kann  nur  von  einem  Ehemanne, 
gegen  eine  Person,  welche  unter  väterlicher  Gewalt  oder 
unter  Vormundschaft  steht,  nur  von  dem  Vater  oder  dem 
Vormunde  der  Antrag  gestellt  werden.  Die  Bestimmungen 
des  bürgerlichen  Rechts,  nach  welchen  noch  andere  Per- 
sonen den  Antrag  stellen  können,  bleiben  unberührt. 

In  allen  Fällen  ist  auch  der  Staatsanwalt  bei  dem  vor- 
gesetzten Landgerichte  zur  Stellung  des  Antrags  befugt. 

§  596. 

Der  Antrag  kann  bei  dem  Gerichte  schriftlich  einge- 
reicht oder  zum  Protokolle  des  Gerichtsschreibers  angebracht 
werden.  Er  soll  eine  Angabe  der  ihn  begründenden  That- 
sachen  und  die  Bezeichnung  der  Beweismittel  enthalten. 

(M.  §  545,  546.    K.  452—451.) 
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I.  Entmündigung.  Geisteskrankheit.  (§  593  Abs.  1.) 
Die  Vorschrift  des  §  593  bezieht  sich  auf  jede  Art  von  Geisteskrankheit, 
nicht  aber  auf  die  Entmündigung  wegen  rein  körperlicher  Gebrechen  (Blindheit, 
Stummheit,  Taubheit  u.  s.  w.)  und  ebensowenig  auf  blosse  Schwachsinnigkeit. 
(Vorbem.  1)  Von  einer  Definition  der  Geisteskrankheit  wurde  Umgang  genommen. 
Auch  wurde  eine  Vorschrift,  dass  nur  „dauernde4'  Geisteskrankheit  die  Ent- 
mündigung rechtfertige,  nicht  getroffen.  Auch  ohne  eine  solche  Bestimmung  wird 
übrigens  in  der  Begel  daran  festgehalten  werden,  dass  nicht  eine  ganz  vorüber- 
gehende Geistesstörung,  sondern  nur  eine  solche,  welche  voraussichtlich  längere 
Zeit  dauern  wird,  die  Entmündigung  rechtfertige. l)  „Wahnsinn"  und  Blödsinn" 
wurden  im  Gesetz  besonders  hervorgehoben,  weil  das  preussische  Recht  einen 
Unterschied  zwischen  beiden  Arten  der  Geisteskrankheit  macht  und  man  durch 
die  Fassung  hervorheben  wollte,  dass  hinsichtlich  der  prozessualen  Behandlung 
der  Unterschied  dieser  oder  anderer  Formen  von  Geisteskrankheit  bedeutungslos 
sei.  (M.  545.)  Wenn  im  Gesetz  gesagt  wird,  dass  eine  Person  für  geisteskrank 
erklärt  werden  könne ,  so  ist  darunter  nur  diejenige  Erklärung  zu  verstehen, 
welche  die  Entmündigung  zur  Folge  hat.  (§  603.)  Wird  in  einem  Rechtsstreit 
eine  bestimmte  Verpflichtung  mit  Rücksicht  auf  die  Geisteskrankheit  einer  Person 
bestritten,  so  kann  jedes  Gericht  über  diesen  Einwand  entscheiden  und  insofern 
die  betr.  Person  für  geisteskrank  erklären,  ohne  dass  dem  die  Vorschrift  des 
§  593  entgegengehalten  werden  kann. 

II.  Ausschliessliche  Zuständigkeit  des  Amtsgerichts.  Beschluss. 

(§§  593,  594.) 

1)  Nach  §  593  ist  es  unstatthaft,  dass  die  Entmündigung  wegen  Geistes- 
krankheit durch  eine  Verwaltungs-  oder  Vormundschaftsbehörde  ausgesprochen 
werde.  Die  entgegenstehenden  Bestimmungen  der  Landesgesetze  sind  aufgehoben. 
Auch  schliesst  die  Vorschrift  des  §  die  Möglichkeit  aus,  dass  die  Entmündigung 
im  Laufe  eines  Prozesses  zufolge  eines  Zwischenstreits  durch  das  Prozessgericht 
ausgesprochen  werde.  Dieses  Gericht  kann,  soweit  der  Zustand  der  Geisteskrank- 
heit einer  Person  für  die  Entscheidung  des  Prozesses  von  Einfluss  ist,  den  Zustand 
feststellen  und  daraus  die  gesetzlichen  Folgerungen  ziehen.  (Bern.  I.)  Die  Ent- 
mündigung kann  aber  nur  durch  das  Amtsgericht  in  dem  hier  geregelten  Ver- 
fahren erfolgen. 

2)  Das  Amtsgericht,  bei  welchem  die  zu  entmündigende  Person  ihren 
allgemeinen  Gerichtsstand  hat  (§§  13  ff.),  ist  bezüglich  der  Entmündigung  aus- 
schliesslich zuständig.  (Bern.  I  zu  §  25  und  §  Bern.  2  zu  §  40.)  Erklären 
sich  mehrere  Amtsgerichte,  von  denen  eines  zuständig  ist,  durch  Beschluss  für 
unzuständig,  so  kommt  §  36  No.  6  zur  Anwendung. 2)  Durch  §  594  Abs.  2, 
welcher  dem  Abs.  2  des  §  568  entspricht,  wird  es  ermöglicht,  das  Entmündi- 
gungsverfahren auch  gegen  solche  Deutsche  im  Inlande  zu  betreiben,  die  ihren 
Wohnsitz  und  desshalb  nach  §  18  auch  ihren  allgemeinen  Gerichtsstand  im  Aus- 


')  V.  Daude  Entmündigungsverfahren  S.  16  und  17. 
aj  R.-G.  17.  Juni  1880,  würtemb.  An  Im  IM.  21  S.  314 
Püters<Mi,  Cn  ilpvozesfl ■(  Ordnung.  54 
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lande  haben.  (M.  545.)  Auch  Ausländer,  welche  im  Deutschen  Reiche  ihren 
Wohnsitz  haben,  können  übrigens  hier  entmündigt  werden.  *) 

3)  Die  Entmündigung  ist  nicht  durch  Urtheil,  sondern  durch  einfachen 
Beschluss  auszusprechen.  Die  Vorschriften  des  §  284  kommen  desshalb  weder, 
wenn  die  Entmündigung  erfolgt  noch  wenn  der  Antrag  zurückgewiesen  wird,  zur 
Anwendung.  Gegen  die  Zurückweisung  des  Antrags  findet , sofortige  Beschwerde", 
im  Falle  der  Entmündigung  Anfechtung  durch  Klage  vor  dem  Landgerichte  statt. 
(§  604  und  §§  605  ff.) 

III.  Antrag  auf  Entmündigung.    (§§  593  Abs.  2,  595,  596.) 

1)  Die  Entmündigung  kann  nach  §  593  Abs.  2  nicht  von  Amts  wegen 
sondern  nur  auf  Antrag  einer  der  in  §  595  aufgezählten  Personen  ausgesprochen 
werden.  Dieser  Antrag  ist  nach  §  596  bei  dem  zuständigen  Amtsgerichte  ein- 
zureichen bezw.  zu  Protokoll  zu  erklären.  Anwaltszwang  findet  nach  §  74  nicht 
statt;  jedoch  kann  der  Antrag  auch  durch  einen  gehörig  legitimirten  Bevoll- 
mächtigten gestellt  werden.  Eine  Generalvollmacht  genügt  in  dieser  Beziehung 
nicht.  (§  77. )2)  Der  Antrag  kann  wieder  zurückgenommen  werden.  Eine 
Beschränkung  ist  in  dieser  Beziehung  nicht  vorgesehen.  Nach  §  593  kann 
aber  die  Entmündigung  nur  dann  erfolgen,  wenn  in  dem  Augenblick  ,  in 
welchem  der  Beschluss  erlassen  werden  soll,  ein  Antrag  vorliegt.  In  der  J.-K. 
(454)  wurde  zwar  von  Struckmann  bemerkt,  dass  das  Verfahren,  sobald  einmal 
ein  Antrag  gestellt  worden,  von  den  Anträgen  des  Antragstellers  unabhängig  sei, 
der  Richter  von  Amtswegen  Beweiserhebungen  etc.  anordnen  und  der  Antrag- 
steller das  Verfahren  nicht  hemmen  könne.  (Bern,  zu  §  601.)  Damit  sollte 
jedoch  nur  auf  den  in  §  597  aufgestellten  Grundsatz  des  Offizialbetriebs  ver- 
wiesen, nicht  aber  die  Zurücknahme  des  Antrags  für  unstatthaft  erklärt  werden. 
Auch  könnte  diese  Aeusserung  eine  gesetzliche  Bestimmung  nicht  ersetzen. 3) 
Durch  den  Tod  des  Antragstellers  wird  an  der  Thatsache,  dass  die  Entmündigung 
beantragt  wurde,  nichts  geändert.  Dagegen  beendigt  der  Tod  des  zu  Entmün- 
digenden das  Verfahren. 

2)  In  §  595  werden  die  Personen  aufgezählt ,  welche ,  abgesehen  vom 
Landesrecht,  berechtigt  sind,  den  Antrag  auf  Entmündigung  zu  stellen.  Insoweit 
nach  den  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  noch  andere  Personen  zur  Antrag- 
stellung befugt  sind,  kommen  jedoch  auch  diese  Bestimmungen  zur  Anwendung. 
Neben  dem  Ehemann  ist  nicht  auch  der  Vormund  der  Ehefrau  zur  Antrag- 
stellung berechtigt.  *)  (M.  545.)  Dass  das  Recht  der  Antragstellung  allen  über- 
haupt berechtigten  Personen  im  gleichen  Umfange  zusteht,  ergibt  sich  aus  der 

»)  V.  Struckmann -Koch  III.  Aufl.  S.  556;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  688  : 
Puchelt  II  S.  444;  von  Sarwey  II  S.  47;  Endemann  III  S.  43;  Kleiner  II  S.  711; 
Gaupp  III  S.  49.   Daude  a.  a.  0.  S.  20.    A.  M.  ist  Siebenhaar  S.  582. 

2)  V.  Seuffert  S.  659;  Hellmann  II  S.  564;  Gaupp  III  S.  52;  Daude  a.  a.  0.  S.  33. 

s)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  558;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  s.  687; 
Seuffert  S.  657;  Hellmann  II.  S.  561;  Kleiner  II  S.  709  ;  von  Sarwey  II.  8.  17;  Gaupp 
III  S.  48;  Daude  S.  35.    Anscheinend  a.  M.  ist  Endemann  III  8.  t(i. 

*)  V.  Endemann  III  S.  44;  Kleiner  II  S.  713;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  - 
Gaupp  III  S.  50.    A.  M.  sind:  Puchelt  11  S.  445  und  Hellmann  II  S.  563. 
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Fassung  des  Gesetzes  und  wurde  in  den  Motiven  (546)  besonders  hervorgehoben. 
Wird  der  Antrag  auf  Entmündigung  vom  Antragsteller  zurückgezogen,  so  ist  jeder 
Antragsberechtigte,  insbesondere  auch  der  Staatsanwalt  befugt,  nun  seinerseits  den 
erforderlichen  Antrag  zu  stellen.  Dieser  letztere  ist  auch  in  solchen  Fällen  zur 
Antragstellung  berechtigt,  in  welchen  der  Ehemann,  bezw.  der  Vater  oder  Vor- 
mund die  übrigen  Antragsberechtigten  ausschliesst  („in  allen  Fällen"). l)  Nur 
dem  Staatsanwälte  bei  dem  vorgesetzten  Landgerichte,  nicht  dem  Amtsanwalte 
steht  übrigens  das  Recht  der  Antragstellung  zu.  Ein  Antrag,  diese  Befugniss 
auch  der  Vormundschaftsbehörde  einzuräumen,  wurde  von  der  J.-K.  (454)  abgelehnt. 

§  897. 

Das  Gericht  hat  unter  Benutzung  der  in  dem  Antrag 
angegebenen  Thatsachen  und  Beweismittel  von  Amtswegen 
die  zur  Feststellung  des  Geisteszustandes  erforderlichen  Er- 
mittelungen zu  veranstalten  und  die  geeignet  erscheinenden 
Beweismittel  aufzunehmen. 

Das  Gericht  kann  vor  Einleitung  des  Verfahrens  die 
Beibringung  eines  ärztlichen  Zeugnisses  anordnen. 

Der  Staatsanwalt  kann  in  allen  Fällen  das  Verfahren 
durch  Stellung  von  Anträgen  betreiben. 

Für  die  Vernehmung  und  Beeidigung  der  Zeugen  und 
Sachverständigen  kommen  die  Bestimmungen  im  siebenten 
und  achten  Titel  des  ersten  Abschnitts  des  zweiten  Buchs 
zur  Anwendung.  Die  Anordnung  der  Haft  im  Falle  des 
§  355  kann  von  Amtswegen  erfolgen. 

§  598. 

Der  zu  Entmündigende  ist  persönlich  unter  Zuziehung 
eines  oder  mehrerer  Sachverständigen  zu  vernehmen. 

Die  Vernehmung  kann  auch  durch  einen  ersuchten 
Bichter  erfolgen. 

Die  Vernehmung  kann  unterbleiben,  wenn  sie  nach 
Ansicht  des  Gerichts  schwer  ausführbar  oder  für  die  Ent- 
scheidung unerheblich  oder  für  den  Gesundheitszustand  des 
zu  Entmündigenden  nachtheilig  ist. 

i)  V.  Endemann  III  s.  15;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  s.  557;  Wilmowski-Levj 
II.  Aull.  s.  689;  Gaupp  III  S.  51  ;  von  Bülow  II.  Aull.  S.  Vis.  \.  M.  ist  Siebenhaar 
S.  58-2,  583.  A 
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§  899. 

Die  Entmündigung  darf  nicht  ausgesprochen  werden, 
bevor  das  Gericht  einen  oder  mehrere  Sachverständige  über 
den  Geisteszustand  des  zu  Entmündigenden  gehört  hat. 

(E.  §§  575,  576.    M.  546.    K,  454,  560.) 

I.  Grundsatz  des  Offizialverfahrens.  —  Natur  desselben.   (§  597.) 

1)  Wenn  der  Antrag  auf  Entmündigung  von  einer  hiezu  berechtigten  Person 
gestellt  wird,  so  hat  das  Amtsgericht  von  Amtswegen  festzustellen,  ob  der  Geistes- 
zustand des  zu  Entmündigenden  die  beantragte  Massregel  rechtfertigt,  und  ist  in 
dieser  Beziehung  nicht  an  das  Vorbringen  des  Antragstellers  gebunden.  Das 
Gericht  kann,  wenn  sich  der  Antrag  sofort  als  unbegründet  darstellt,  denselben 
ohne  Weiteres  zurückweisen  oder  vor  Einleitung  des  Verfahrens  die  Beibringung 
eines  ärztlichen  Zeugnisses  anordnen.  Es  kann  aber,  auch  wenn  die  im  Antrag 
angegebenen  Thatsachen  die  Entmündigung  nicht  rechtfertigen  würden,  zum  Zweck 
der  Feststellung  des  Geisteszustandes  die  ihm  geeignet  scheinenden  Ermittelungen 
vornehmen  z.  B.  Berichte  von  Ortsbehörden  oder  von  Sachverständigen  einfordern 
und  auf  Grund  derselben  Beweise  erheben.  Die  Antragstellung  ist  die  Vor- 
bedingung, von  der  die  Einleitung  des  Verfahrens  abhängt;  das  Verfahren  selbst 
wird  aber  nicht  vom  Antragsteller  sondern  vom  Gerichte  betrieben,  das,  solange 
der  Antrag  nicht  zurückgezogen  wird  (Bern.  III.  1  zu  §  593  ff.),  von  Amtswegen 
vorgeht  und  an  die  Beweisanträge  des  Antragstellers  nicht  gebunden  ist.  Dem 
Staatsanwalt  am  vorgesetzten  Landgerichte  (§  595  Abs.  2)  steht,  auch  wenn  er 
nicht  den  Antrag  auf  Entmündigung  gestellt  hat,  das  Recht  zu,  auf  das  Verfahren 
durch  Stellung  von  Anträgen  einzuwirken  und  im  Interesse  des  zu  Entmündi- 
genden den  Antrag  auf  Entmündigung  zu  unterstützen  oder  zu  bekämpfen.  Aber 
auch  seinen  Anträgen  steht  das  Amtsgericht  ganz  unabhängig  gegenüber. 

2)  Das  Entmündigungsverfahren  vor  dem  Amtsgerichte  hat  nicht  die  Natur 
eines  Rechtsstreits,  sondern  bezweckt  nur  die  Herbeiführung  eines  Aktes  der 
obrigkeitlichen  Fürsorge.  (Vorbem.  2.)  Es  gibt  desshalb  in  demselben  keine 
Parteien  und  ebensowenig  eine  mündliche  Verhandlung  im  Sinne  des  §  119. 
Eine  förmliche  Beweisaufnahme  ist  nicht  nothwendig;  vielmehr  kann  sich  der 
Amtsrichter  auch  in  formloser  Weise  durch  schriftliche  oder  mündliche  Erkun- 
digungen die  Ueberzeugung  verschaffen,  ob  der  Antrag  gerechtfertigt  ist.  Er 
darf  nur  die  Entmündigung  nach  §  599  nicht  aussprechen,  ohne  Sachverständige 
gehört  zu  haben.  Soll  eine  Vernehmung  von  Zeugen  und  Sachverständigen  statt- 
finden, so  kommen  nach  §  597  Abs.  4  die  einschlägigen  Bestimmungen  der  C.-P.-O.  zur 
Anwendung.  Welche  Zeugen  oder  Sachverständigen  zu  vernehmen  sind,  hat 
lediglich  der  Amtsrichter  zu  bestimmen.  Dass  im  Falle  wiederholter  Zeugniss- 
verweigerung (§355,  von  Amtswegen  auf  Haft  erkannt  werden  kann  —  eine  Ver- 
pflichtung hiezu  besteht  nicht,  da  der  Amtsrichter  von  der  Vernehmung  des 
Zeugen  in  jedem  Stadium  des  Verfahrens  absehen  kann  —  erklärt  sich  aus  dem 
Nichtvorhandensein  der  Parteien.    Dass  das  Verfahren  von  dem  Amtsgerichte  ein 
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öffentliches  nicht  ist,  würde  sich  schon  aus  der  Natur  desselben  ergeben,  ist  aber 
auch  in  §  172  Abs.  2  G.-V.-G.  ausdrücklich  gesagt. 

3)  Dem  Antragsteller  und  dem  Staatsanwalt  steht,  da  sie  nicht  als  Parteien 
anzusehen  sind,  ebensowenig  wie  dem  zu  Entmündigenden  ein  Recht  zu,  der  Ver- 
nehmung von  Zeugen  und  Sachverständigen  beizuwohnen.  Der  Amtsrichter  ist 
aber  auch  nicht  gehindert,  dieselben  zuzulassen.  Der  Vernehmung  des  Antrag- 
stellers als  Zeuge  steht  ein  Hinderniss  nicht  entgegen.  Dass  dem  Staatsanwalt 
von  der  Anordnung  einer  Beweisaufnahme  oder  auch  nur  von  der  Einleitung 
des  Verfahrens  Mittheilung  gemacht  werden  soll,  ist  nicht  ausdrücklich  vorge- 
schrieben. Es  ergibt  sich  diese  Notwendigkeit  aber  aus  der  Natur  der  Sache, 
da  sonst  der  Staatsauwalt  die  ihm  zustehenden  Befugnisse  nicht  ausüben  bezw. 
seinen  Verpflichtungen  nicht  nachkommen  kann. l)  Das  Recht  auf  Einsicht  der 
Akten  steht  dem  Staatsanwalt  unzweifelhaft  zu.  2) 

II.  Vernehmung-  der  zu  entmündigenden  Person.  (§  598.) 
1)  Die  in  Abs.  1  des  §  vorgeschriebene  Vernehmung  hat  in  allen  Fällen  zu 
erfolgen,  in  welchen  nicht  einer  der  im  Abs.  3  vorgesehenen  Gründe  die  Unter- 
lassung der  Vernehmung  rechtfertigt.  In  den  Motiven  zu  §  575  Abs.  2  des  Ent- 
wurfs wurde  bemerkt.  ,. derselbe  habe  namentlich  Fälle  im  Auge,  in  denen  wegen 
Tobsucht  und  dergl.  die  persönliche  Vernehmung  des  Beklagten  schwer  ausführbar 
oder  voraussichtlich  durchaus  resultatlos  sein  würde.''  (M.  546.)  Die  Vorschrift, 
dass  die  Vernehmung  auch  dann  unterbleiben  könne,  wenn  dieselbe  für  den 
Gesundheitszustand  des  zu  Entmündigenden  nachtheilig  ist,  wurde  von  der  J.-K. 
beigefügt  und  wird  dann  zur  Anwendung  kommen,  wenn  die  gerichtliche  Ver- 
nehmung voraussichtlich  die  Heilung  des  Kranken  gefährdet  oder  dessen  Zustand 
verschlimmert.  Sofern  eine  solche  Gefahr  nicht  von  vornherein  vollständig  aus- 
geschlossen ist,  wird  der  Amtsrichter  gut  daran  thun,  durch  Befragung  des  betr. 
Arztes  festzustellen,  ob  die  gerichtliche  Vernehmung  die  Heilung  des  Kranken 
voraussichtlich  gefährden  wird.  Auch  wird  er  im  Geiste  des  Gesetzes  handeln, 
wenn  er  im  Falle  der  Bejahung  der  Frage  die  Vernehmung  unterlässt,  zumal 
die  Feststellung  in  der  Regel  auf  andere  Weise  erfolgen  kann,  auch  die  Ver- 
nehmung in  sehr  vielen  Fällen  für  die  Entscheidung  unerheblich  ist.  Das  Gesetz  will 
verhüten,  dass  der  Gesundheitszustand  des  zu  Entmündigenden  ohne  Noth  geschädigt 
wird. 

2)  Findet  eine  Vernehmung  statt,  so  muss  zu  derselben  ein  Sachverständiger 
beigezogen  werden.  Dieser  wird  in  der  Re^iel,  insbesondere  wenn  sich  die  zu  ent- 
mündigende Person  in  einer  Irrenanstalt  befindet,  ein  Irrenarzt  sein.  (Bern  III.) 
Die  Leitung  der  Vernehmung  ist  zwar  Sache  des  Richters.  Doch  wird  es  sich 
empfehlen,  dass  dieser  zunächst  dem  Sachverständigen  die  Stellung  der  Fragen 
überlässt.  Bei  der  Feststellung  des  Geisteszustandes  werden  technische  Kenntnisse 
vorausgesetzt,  welche  der  Richter  in  der  Regel  nicht  besitzt.  Durch  ungeschickte 
Fragen  kann  aber  der  Zweck  der  ganzen  Untersuchung  vereitelt  und  der  Arzt 
in  die  Lage  versetzt  werden,  ein  bestimmtes  Gutachten  nicht  abgeben  zu  können. 

*)  V.  auch:  En<lom;mn  III  S.  47;  Kleiner  II  S.  710;  Wihnowski-Levy  II  Aufl. 
S.  690.    Üaude  a.  a.  0.  S.  38.    A.  M.  sind:  SeulTert  S  600  und  Gaupp  II  S.  54. 
»)  V.  Gaupp  a.  a.  0.;  Daude  S.  44. 
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Es  handelt  sich  bei  der  Thätigkeit  des  Sachverständigen  um  eine  ärztliche  Diagnose 
und  es  muss  dem  Arzt  überlassen  bleiben,  diejenige  Methode  der  Befragung  zu 
wählen,  welche  nach  seinem  Ermessen  am  sichersten  zum  Ziele  führt. 

III.  Vernehmung  von  Sachverständigen.  (§  599.) 
Die  Vorschrift  des  §  hat  in  der  Schwierigkeit  der  Feststellung  einer  Geistes- 
krankheit ihren  Grund  und  soll  leichtsinnige  Entmündigungen  verhüten.  Sie 
kommt  auch  dann  zur  Anwendung,  wenn  der  Antragsteller  (gemäss  §  597  Abs.  2) 
zur  Beibringung  eines  ärztlichen  Zeugnisses  angehalten  wurde,  das  nicht  als  Gut- 
achten eines  gerichtlich  ernannten  Sachverständigen  angesehen  werden  kann.  In 
der  Regel  wird  derselbe  Sachverständige  über  den  Geisteszustand  gehört  werden, 
der  zur  Vernehmung  des  zu  Entmündigenden  beigezogen  wurde.  Doch  steht  es 
dem  Amtsrichter  frei,  auch  andere  Sachverständige  mit  der  Begutachtung  zu 
beauftragen.  Da  es  sich  bei  der  Beurtheilung  des  Geisteszustandes  wesentlich 
um  Kenntnisse  und  Erfahrungen  in  der  Psychiatrie  handelt,  wird  es  sich  in  der 
Regel  empfehlen,  einen  Irrenarzt  als  Sachverständigen  zu  wählen.  Auch  dem 
Gerichtsarzt  fehlt  es  häufig  an  der  genügenden  Erfahrung  bezüglich  der  Geistes- 
krankheiten, um  ein  sicheres  Urtheil  abgeben  zu  können.  Es  werden  desshalb 
in  der  Regel  „besondere  Umstände"  es  erfordern,  dass  ein  anderer  als  der  gewöhn- 
liche Gerichtsarzt  als  Sachverständiger  gewählt  wird.  (§  369  Abs.  2.)  Besonders 
trifft  dies  zu,  wenn  sich  die  zu  entmündigende  Person  ohnedies  in  einer  Irren- 
anstalt befindet  also  der  Irrenarzt  an  Ort  und  Stelle  ist  und  den  Kranken  genau 
kennt. l)  Gebunden  ist  der  Richter  an  das  Gutachten  in  keinem  Falle.  Die  Zurück- 
weisung des  Antrags  auf  Entmündigung  kann  erfolgen,  ohne  dass  ein  Sachver- 
ständiger gehört  worden  ist. 

§  600. 

Sobald  das  Gericht  die  Anordnung  einer  Fürsorge  für 
die  Person  oder  das  Vermögen  des  zu  Entmündigenden 
für  erforderlich  hält,  ist  der  Vormundschaftsbehörde  zum 
Zwecke  dieser  Anordnung  Mittheilung  zu  machen. 

(K.  454.) 

1)  Da  sich  im  Laufe  des  Entmündigungsverfahrens  die  Notwendigkeit 
ergeben  kann,  für  die  Person  oder  das  Vermögen  des  zu  Entmündigenden  sofort 
Fürsorge  zu  treffen,  hat  das  Amtsgericht,  sofern  dieser  Fall  gegeben  ist,  der 
Vormundschaftsbehörde  sofort  die  nöthigen  Mittheilungen  zu  machen.  Ist  der 
mit  dem  Entmündigungsverfahren  befasste  Amtsrichter  zugleich  Vormundschafts- 
richter oder  steht  die  Befugniss,  vorläufige  Fürsorge  zu  treffen,  nach  dem  bürger- 
lichen Rechte  dem  Gerichte  zu,  das  über  die  Entmündigung  zu  entscheiden  hat. 
so  bedarf  es  einer  Mittheilung  nicht.  Vielmehr  kann  dann  der  Amtsrichter  selbst 
die  gesetzlich  zulässigen  Anordnungen  treffen.  Der  Art.  497  des  Code  civil  ist 
durch  die  C.-P.-0.  nur  insoweit  abgeändert,  als  die  Ernennung  eines  vorläufigen 


*)  V.  auch  Daude,  Entmündigungsverfahren  S.  48. 
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Verwalters  nicht  mehr  an  einen  bestimmten  Zeitpunkt  gebunden  und  das  Amts- 
gericht zuständig  ist.  Dagegen  hat  §  600  keinen  Einfluss  auf  die  dem  materiellen 
Recht  angehörige  Vorschrift,  dass  das  über  die  Entmündigung  entscheidende 
Gericht  selbst  die  erforderlichen  Vorkehrungen  trifft. l)  Für  die  bayer.  Pfalz, 
Rheinhessen  und  Elsass-Lothringen  sind  in  den  betr.  Ausf.-Ges.  (Art.  176,  Art.  96 
und  97  und  §  14,  Wilmowski-Levy  Ausf.-Ges.  S.  77,  145  und  803)  besondere 
Bestimmungen  getroffen. 

2)  Besteht  die  in  Frage  stehende  Befugniss  nach  dem  bürgerlichen  Recht 
überhaupt  nicht,  so  kommt  die  Vorschrift  des  §  nicht  zur  Anwendung. 2)  Die 
Vormundschaftsbehörde  ist  übrigens,  auch  wenn  die  im  §  vorgesehene  Mittheilung 
nicht  erfolgt,  berechtigt,  die  in  ihrer  Zuständigkeit  liegenden  Anordnungen  zu 
erlassen.    (K.  455.) 

§  601. 

Die  Kosten  des  Verfahrens  sind,  wenn  die  Entmündi- 
gung erfolgt,  von  dem  Entmündigten,  anderenfalls  von  der 
Staatskasse  zu  tragen. 

Insoweit  einen  der  im  §  595  Abs.  1  bezeichneten  An- 
tragsteller bei  Stellung  des  Antrags  nach  dem  Ermessen  des 
Gerichts  ein  Verschulden  trifft,  können  demselben  die  Kosten 
ganz  oder  theilweise  zur  Last  gelegt  werden. 

(K.  454,  455.) 

Dass  die  Kosten  des  Verfahrens  dann  von  dem  zu  Entmündigenden  zu  tragen 
sind,  wenn  dem  Antrag  auf  Entmündigung  stattgegeben  wird,  liegt  in  der  Natur 
der  Sache,  da  es  sich  um  eine  Fürsorge  für  dessen  Person  und  Vermögen  handelt. 
Ebenso  entspricht  es  aber  dem  Grundsatz  des  hier  angenommenen  Offizialver- 
fahrens,  dass  im  Falle  der  Zurückweisung  des  Antrags  die  Kosten  nicht  dem 
Antragsteller  sondern  der  Staatskasse  zur  Last  zu  legen  sind.  (K.  451.)  Ein 
Verschulden  des  Antragstellers,  welches  die  Anwendung  des  Abs.  2  rechtfertigt,  kann 
sowohl  darin  liegen,  dass  derselbe  den  Antrag  gestellt  hat  ohne  hiezu  berechtigt 
zu  sein  als  darin,  dass  er  durch  falsche  Angaben  die  Einleitung  des  Verfahrens 
veranlasst  hat.  Auf  den  Staatsanwalt  bezieht  sich  die  Vorschrift  des  Abs.  2 
nicht.  Die  Vorschriften  über  das  Armenrecht  sind  hier  entsprechend  anzuwenden. ;i) 


i)  V.  Samml.  der  in  Els.Lothr.  gelt.  Ges.  S.  39  Anm.  '213;  Seuffert  S.  001; 
Hellmann  II  S.  566.    A.  M.  sind:  Wilmowski-Levy  II  Aull.  S.  591. 

■)  V.  Seuffert  S.  661;  Sti uckmann-Koch  HL.  Aull.  S.  559;  von  Wilmowski  und 
Levy  II.  Aull.  S.  691;  Endemann  III  S.  49;  Hellmann  11  S.  566;  von  Sarwey  II  S.  51 ; 
Gaupp  Hl  S.  56. 

»)  V.  Struckmann-Koch  Hl.  Aull.  S.  560;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  692; 
Seuffert  S.  661;  von  Sarwey  II  S.  51;  Gaupp  III  S.  57.  A.  M.  sind:  Hellmann  U 
S.  567  und  Kleiner  II  S.  718. 
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§  602. 

Der  über  die  Entmündigung  zu  erlassende  Beschluss 
ist  dem  Antragsteller  und  dem  Staatsanwälte  von  Amts- 
wegen  zuzustellen. 

§  603. 

Der  die  Entmündigung  aussprechende  Beschluss  ist 
von  Amtswegen  der  Vormundschaftsbehörde,  und,  wenn 
eine  gesetzliche  Vormundschaft  stattfindet,  auch  dem  gesetz- 
lichen Vormunde  mitzutheilen, 

Mit  der  Mittheilung  des  Beschlusses  an  die  Vormund- 
schaftsbehörde tritt  die  Entmündigung  in  Wirksamkeit. 

(M.  546.    K.  455—458.) 

1)  Der  vom  Amtsgerichte  erlassene  Beschluss  ist,  gleichviel  ob  in  dem- 
selben die  Entmündigung  ausgesprochen  oder  der  Antrag  zurückgewiesen  wird, 
dem  Antragsteller  und  dem  Staatsanwalt  und  zwar  diesem  letzteren  auch  dann, 
wenn  er  nicht  bei  dem  Verfahren  mitgewirkt  hat,  von  Amtswegen  zuzustellen. 
(§§  152  ff.)  Eine  Verkimdung  des  Beschlusses  findet,  da  derselbe  nicht  auf  Grund 
einer  mündlichen  Verhandlung  erlassen  wurde,  nicht  statt.  (§  294.)  Dem  wegen 
Geisteskrankheit  Entmündigten  ist  der  Beschluss  weder  zuzustellen  noch  in  der 
im  §  603  vorgesehenen  Weise  mitzutheilen,  weil  man  hievon  nachtheilige  Folgen 
für  dessen  Gesundheit  befürchtete.  (K.  457.)  Dagegen  muss  (nach  §  623)  eine 
Zustellung  an  den  wegen  Verschwendung  Entmündigten  erfolgen.  Mit  der  Zu- 
stellung des  den  Antrag  zurückweisenden  Beschlusses  beginnt  die  Nothfrist  von 
zwei  Wochen,  innerhalb  deren  sofortige  Beschwerde  eingelegt  werden  kann. 
(§§  604  Abs.  1,  540  Abs.  2.)  Dagegen  kommen  bezüglich  der  Anfechtung  des 
die  Entmündigung  aussprechenden  Beschlusses  die  Vorschriften  des  §  605  zur 
Anwendung,  nach  welchen  für  den  Beginn  der  Frist  die  Zustellung  nicht  ent- 
scheidend ist.  Der  Beschluss  ist  als  eine  prozessualische  Entscheidung,  welche 
durch  Rechtsmittel  angefochten  werden  kann,  der  Rechtskraft  fähig.  Er  hat 
dieselbe  Wirkung  wie  der  Wiederaufhebungsbeschluss,  von  dem  im  §  619  die 
Rede  ist. l) 

2)  Dass  der  die  Entmündigung  aussprechende  Beschluss  der  Vormuud- 
schaftsbehörde  mitzutheilen  ist  (§  603  Abs.  1),  hat  darin  seinen  Grund,  dass  diese 
Behörde  ohne  Kenntniss  des  Beschlusses  die  erforderlichen  Massregeln  (Bestel- 
lung eines  Vormundes  u.  s.  w.)  nicht  treffen  kann.  Es  ist  hier  übrigens  keine 
förmliche  Zustellung  erforderlich  sondern  genügt  eine  einfache  Mittheilung,  die 
allerdings  mit  Rücksicht  auf  die  Vorschrift  des  Abs.  2  in  solcher  Form  zu 


0  V.  Struckmann-Koch  III.  Auü.  S.  561;  Gaupp  III  S.  58  und  60.  A.  M.  is 
Endewiann  III  S.  52. 
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erfolgen  hat ,  dass  jederzeit  der  Nachweis  derselben  geliefert  werden  kann.  Ist 
das  Amtsgericht,  das  die  Entmündigung  beschlossen  hat,  zugleich  Vormundschafts- 
behörde, so  ist  eine  Mittheilung  nur  dann  erforderlich,  wenn  der  beschliessende 
Amtsrichter  nicht  selbst  als  Vormundschaftsrichter  thätig  ist.  Ist  dies  nicht  der 
Fall,  so  ist  eine  Mittheilung,  bezw.  der  Nachweis  derselben  keineswegs  überflüssig. 
(Bern.  3.) x)  Stand  der  zu  Entmündigende  schon  bei  Erlass  des  Beschlusses  unter 
gesetzlicher  Vormundschaft,  so  hat  die  Mittheilung  auch  an  den  gesetzlichen 
Vormund  zu  erfolgen.  Hat  derselbe  einen  Vormund,  dem  die  Vormundschaft 
nicht  kraft  Gesetzes  zusteht  sondern  durch  die  Vormundschaftsbehörde  oder  durch 
Testament  übertragen  wurde,  so  muss  eine  Mittheilung  nicht  erfolgen.  Es  ist 
aber  nicht  ausgeschlossen,  dass  auch  einem  solchen  Vormund  Mittheilung  gemacht 
wird.  Eine  öffentliche  Bekanntmachung  des  Entmündigungsbeschlusses  durch  das 
Gericht,  wie  sie  §  627  bezüglich  der  Entmündigung  wegen  Verschwendung  vor- 
sieht, hat  aus  denselben  Gründen  zu  unterbleiben,  aus  denen  die  Zustellung  des 
Beschlusses  an  den  Entmündigten  zu  unterlassen  ist.  Hat  nach  dem  geltenden 
Recht  die  Vormundschaftsbehörde  das  Recht  oder  die  Pflicht,  die  Entmündigung 
bekannt  zu  machen,  so  kommen  jedoch  die  betr.  Bestimmungen  zur  Anwendung. 

3)  Die  Entmündigung  beginnt  nach  §  603  Abs.  2  mit  der  Mittheilung  des 
Beschlusses  an  die  Vormundschaftsbehörde.  Von  dem  Augenblicke  an,  in  welchem 
diese  Mittheilimg  erfolgte,  treten  die  Wirkungen  ein,  welche  an  die  Entmündi- 
gung geknüpft  sind.  Auf  die  Mittheilung  an  den  gesetzlichen  Vormund  (Bern.  2) 
kommt  in  dieser  Beziehung  nichts  an.  Wird  der  die  Entmündigung  aussprechende 
Beschluss  vom  Landgericht  aufgehoben,  so  kommt  §  613  Abs.  2  zur  Anwendung. 
Welche  Wirkungen  die  Entmündigung  hat,  ist  nach  dem  bürgerlichen  Recht  zu 
beurtheilen,  das  auch  darüber  entscheidet,  ob  die  vor  der  Mittheilung  des  Be- 
schlusses an  die  Vormundschaftsbehörde  von  dem  Geisteskranken  vorgenommenen 
Rechtshandlungen  ungültig  sind.  Auf  die  nach  Landesgesetz  erforderliche  Ver- 
öffentlichung des  Urtheils  kommt  nach  Abs.  2  des  §  nichts  an.  Ist  der  Amts- 
richter, welcher  die  Entmündigung  verfügt,  zugleich  Vormundschaftsrichter,  so 
bedarf  es  einer  besonderen  Mittheilung  nicht.  Dagegen  ist  eine  solche  erforder- 
lich, wenn  zwar  das  mit  der  Entmündigung  befasste  Amtsgericht  als  Vormund - 
schaftsbehörde  erscheint,  die  betr.  Thätigkeit  aber  einem  anderen  Mitgliede  des 
Amtsgerichts  übertragen  ist.  (Bern.  2.)  Mit  der  Frage,  welche  Massregeln  zufolge 
der  Entmündigung  zu  treffen  sind  insbesondere,  ob  sofort  ein  definitiver  Vormund 
zu  bestellen  oder  zunächst  vorläufige  Fürsorge  zu  treffen  ist,  hat  sich  die  C.-P.-O. 
nicht  befasst.  Die  Ausführung  des  Beschlusses  ist  lediglich  Sache  der  vormund- 
schaftlichen Behörde,  welche  auch  für  die  etwaige  Sicherung  der  Ausführung 
durch  öffentliche  Bekanntmachung  zu  sorgen  hat.  (M.  546.)  Die  von  der  J.-K. 
vorgenommene  Aenderung  in  der  Fassung  des  Entwurfs  beruht  hauptsächlich  auf 
dem  Gedanken,  dass  die  sofortige,  vor  Ablauf  der  Frist  zur  Anfechtung  /u 
bewirkende,  Bestellung  eines  Vormunds  nicht  vorgeschrieben  werden  dürfe,  viel- 
mehr der  Landesgesetzgebung  die  Möglichkeit  gegeben  werden  müsse,  für  diese 
Zwischenzeit  vorläufige  Massregeln  anzuordnen.    (K.  456.) 


»)  V.  auch  von  Wilmowski  und  Levy  H    \utl   s.  69.5;  Gaupp  III  S.  58,  59. 
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§  604. 

Gegen  den  Beschluss,  durch  welchen  die  Entmündigung 
abgelehnt  wird,  steht  dem  Antragsteller  und  dem  Staats- 
anwälte die  sofortige  Beschwerde  zu. 

In  dem  Verfahren  vor  dem  Besch  Werdegericht  linden 
die  Vorschriften  des  §  597  entsprechende  Anwendung. 

(K.  452,  458.) 

1)  Gegen  den  die  Entmündigung  ablehnenden  Beschluss  ist  nicht  das  Recht 
der  Anfechtung  (§  605),  sondern  nur  die  sofortige  Beschwerde  (§  540)  eingeräumt. 
Auch  in  der  Beschwerdeinstanz  tindet  das  in  §  597  geregelte  Offizialverfahren 
statt.  Das  Beschwerdegericht  hat  hienach  von  Amtswegen  zu  prüfen,  ob  eine  Ent- 
mündigung geboten  ist  und  sich  durch  die  im  §  597  vorgesehenen  Ermittelungen 
bezw.  Beweisaufnahmen  die  thatsächlichen  Grundlagen  für  seine  Entscheidung 
zu  verschaffen.  Das  Recht  der  Beschwerde  steht  nur  dem  zurückgewiesenen 
Antragsteller  und  dem  Staatsanwalt,  diesem  letzteren  aber  auch  dann  zu,  wenn 
er  bei  dem  Verfahren  vor  dem  Amtsgericht  nicht  mitgewirkt  hat.  Andere  Per- 
sonen sind  zur  Einlegung  der  Beschwerde  nicht  befugt,  können  aber,  sofern  ihnen 
das  Recht  der  Antragstellung  zusteht  (§  595  Abs.  1),  ungeachtet  des  abweisenden 
Beschlusses  die  Entmündigung  bei  dem  Amtsgericht  beantragen.  Dem  Beschwerde- 
führer steht  gegen  einen  zurückweisenden  Beschluss  des  Beschwerdegerichts  nur 
dann  eine  weitere  Beschwerde  zu,  wenn  in  dieser  Entscheidung  ein  neuer,  selbst- 
ständiger Beschwerdegrund  enthalten  ist.  Wegen  der  Entscheidung  im  Kosteu- 
punkt allein  ist  Beschwerde  nicht  zulässig.  (§  94,  Bern.  2  zu  §  530.)  Wird 
vom  Beschwerdegericht  die  Entmündigung  beschlossen,  so  unterliegt  der  Beschluss 
der  Anfechtung  durch  den  Entmündigten.    (§  605.) 

2)  Bezüglich  der  Kosten  der  Beschwerdeinstanz  sind  die  allgemeinen  Be- 
stimmungen (§  92)  massgebend.  (K.  458.)  Die  Vorschrift  des  §  601  kommt 
insofern  zur  Anwendung  als,  wenn  die  Entmündigung  erfolgt,  die  Kosten  von 
dem  Entmündigten  und  wenn  der  Staatsanwalt  unterliegt,  dieselben  nicht  von 
diesem  sondern  von  der  Staatskasse  zu  tragen  sind.  l) 

§  605. 

Der  die  Entmündigung  aussprechende  Beschluss  kann 
im  Wege  der  Klage  binnen  der  Frist  eines  Monats  ange- 
fochten werden. 

Das  Recht  zur  Erhebung  der  Klage  steht  dem  Ent- 

l)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  5(31;  Wümowski-Levy  II.  Aufl.  S.  694;  von 
Sarwey  11  S.  53;  Hellmann  11  S.  568;  Kleiner  II  S.  720;  Gaupp  III  S.  61.  A .  M.  sind: 
Seuffert  S.  663;  Puchelt  II  S.  450. 
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mündigten  selbst,  dem  Vormunde  desselben  und  den  im 
§  595  bezeichneten  Personen  zu. 

Die  Frist  beginnt  für  den  Entmündigten  mit  dem  Tage, 
an  welchem  er  von  der  Entmündigung  Kenntniss  erhalten 
hat,  für  die  übrigen  Personen  mit  der  Bestellung  des  Vor- 
mundes und  im  Falle  einer  gesetzlichen  Vormundschaft  mit 
der  Mittheilung  des  Beschlusses  an  den  gesetzlichen  Vor- 
mund. 

(K.  452,  458—462.) 

I.  Personen,  welche  zur  Anfechtung  berechtigt  sind. 

1)  Das  Recht  zur  Erhebung  der  Anfechtungsklage,  welche  nicht  mit  der 
im  §  620  geregelten  Klage  auf  Wiederaufhebung  der  Entmündigung  zu  ver- 
wechseln ist,  steht  dem  Entmündigten  auch  dann  zu,  wenn  die  Entmündigung 
gemäss  §  603  Abs.  2  bereits  in  Wirksamkeit  getreten  oder  sogar  schon  ein  Vor- 
mund bestellt  worden  ist.  Derselbe  wird  in  Beziehung  auf  diese  Klage  als 
prozessfähig  behandelt.  Jedoch  wird  dabei  selbstverständlich  vorausgesetzt,  dass 
er  abgesehen  von  der  Entmündigung  prozessfähig  ist.  Auch  darf  aus  §  605  nicht 
gefolgert  werden,  dass  dem  Entmündigten  auch  die  Befugniss  zur  Anstellung 
anderer  Klagen  zusteht.  Stirbt  der  Entmündigte  innerhalb  der  zur  Erhebung 
der  Klage  festgesetzten  Frist,  so  steht  seinen  Erben  nicht  das  Recht  zu,  den  Be- 
schluss  anzufechten,  da  das  Gesetz  diese  Befugniss  nur  dem  Entmündigten  selbst 
einräumt  und  es  sich  um  ein  höchst  persönliches  Recht  handelt. l)  Dagegen  sind 
die  Erben  berechtigt,  wenn  der  Entmündigte  Klage  erhoben  hat,  den  durch 
dessen  Tod  unterbrochenen  Rechtsstreit  fortzusetzen  (§217  ff.),  sofern  dies  auch 
den  bürgerlichen  Recht  zulässig  ist. 2)  Auch  können  dieselben  wohl  ein  Interesse 
daran  haben,  mit  Rücksicht  auf  die  Bestimmungen  des  §  613  Abs.  2  auf  der 
Aufhebung  des  Beschlusses  zu  bestehen.  Aus  demselben  Grunde  muss  dem  Vor- 
mund des  Entmündigten  und  den  übrigen  zur  Klage  berechtigten  Personen  das 
Recht  zustehen,  auch  dann  den  die  Entmündigung  aussprechenden  Beschluss 
anzufechten,  wenn  der  Entmündigte  vor  Erhebung  der  Klage  verstorben  ist.3) 

2)  Nach  Abs.  2  des  §  steht  dem  Vormund  des  Entmündigten  unbedingt 
das  Recht  der  Anfechtung  zu.  Es  ist  also  nicht  bloss  der  auf  Grund  des  Entmündi- 
gungsbeschlusses  bestellte  Vormund  zur  Erhebung  der  Klage  befugt  sondern  ebenso 
der  Vormund,  welcher  dem  minderjährigen  Entmündigten  schon  vorher  bestellt 


»)  V.  Siebenhaar  S.  588;  Seuil'ert  s.  664;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  696;  von 
Sarwey  Jl  S.  54  IL;  Gaupp  Hl  S.  02;  Daude  a.  a.  O.  S.  74.  A.  M.  sind:  Struckmann- 
Koch  III.  Aull.  S.563;  Hellmann  ü  S.  570;  Kleiner  IL  s.  722. 

■)  So  auch:  Struekmanu-Koeh,  Seuffert  von  Sarwey,  Hellmann,  Kleiner,  Gaupp 
•t.  a.  O.    V.  dag.  Siebeuliaar  S.  58X;  Wilmowski  und  Levy  II  Aull.  S.  696. 

x)  V.  Struckmann-Koch,  Seuffert,  von  Sarwey,  Hellmann,  Gaupp,  Daude  a.  a.  <>.• 
Puchelt  II  S.  451.   A.  M.  sind  Wilmowski-Levy  a.  a.  0. 
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war  oder  kraft  Gesetzes  zur  Vormundschaft  berufen  ist.  Dass  der  Vormund  selbst 
die  Entmündigung  beantragt  hat,  machtihn  des  Klagerechts  nicht  verlustig.  (Bern.  1.3.) 

3)  Den  Personen,  welche  nach  §  595  berechtigt  sind,  die  Entmündigung 
zu  beantragen,  insbesondere  dem  Staatsanwalt  steht  nach  Abs.  2  auch  dann  das 
Recht  zu,  den  Beschluss  anzufechten,  wenn  sich  der  Entmündigte  und  dessen 
Vormund  bei  demselben  beruhigen.  Auch  kommen  die  in  §  595  Abs.  1  vorge- 
sehenen Beschränkungen  hier  nicht  zur  Anwendung;  es  können  also  die  Ver- 
wandten des  Entmündigten  auch  dann  Klage  erheben,  wenn  es  sich  um  eine 
unter  väterlicher  Gewalt  oder  Vormundschaft  stehende  Person  handelt.  Nicht 
den  Personen,  welche  die  Entmündigung  beantragen  können,  sondern  den  in  den 
§  595  bezeichneten  Personen  ist  das  Anfechtungsrecht  eingeräumt.  Auch  die 
Personen,  welche  nach  den  Bestimmungen  des  bürgerlichen  Rechts  den  Autrag 
auf  Entmündigung  stellen  können,  sind  übrigens  zur  Anfechtung- berechtigt,  da 
auch  sie  in  §  595  als  zur  Antragstellung  berechtigt  bezeichnet  werden.  Von  dem 
Rechte  der  Klageerhebung  wird  in  der  Regel  nur  von  solchen  Personen  Gebrauch 
gemacht  werden,  welche  den  Antrag  auf  Entmündigung  nicht  gestellt  haben.  Es 
sind  jedoch  auch  diejenigen  Personen  berechtigt,  die  Aufhebung  des  Beschlusses 
zu  verlangen,  von  denen  der  Antrag  auf  Entmündigung  gestellt  worden  ist.  Be- 
züglich des  Staatsanwalts  kann  dies  nicht  zweifelhaft  sein,  da  er  lediglich  das 
öffentliche  Interesse  zu  vertreten  hat  und  in  der  Lage  sein  muss,  einen  von  ihm 
oder  von  dem  Amtsgerichte  begangenen  Irrthum  rückgängig  zu  machen.  Was 
für  diesen  gilt,  muss  aber  auch  für  die  übrigen  zur  Klage  berechtigten  Personen 
gelten,  da  das  Gesetz  einen  Unterschied  nicht  macht  und  die  angeführten  Gründe 
auch  bei  ihnen  zutreffen. *) 

II.   Frist  für  die  Erhebung  der  Klage. 

1)  Die  Frist  von  einem  Monate,  innerhalb  deren  die  Anfechtungsklage 
erhoben  werden  muss,  ist  keine  Nothfrist.  Es  findet  desshalb  gegen  Ver- 
säumung derselben  nicht  die  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  (§  211  ff.) 
statt.  Andererseits  wird  der  Lauf  der  Frist  durch  die  Gerichtsferien  unter* 
brechen  (§  201)  und  ist  die  Verlängerung  oder  Abkürzung  derselben  durch 
Vereinbarung  unter  den  Parteien  nicht  ausgeschlossen.  (§  202  Abs.  1  ) 
Allerdings  sind  vor  Erhebung  der  Klage  noch  keine  Parteien  vorhanden.  Das 
hindert  aber  nicht,  dass  die  Person,  welche  die  Klage  erheben  will,  mit  dem- 
jenigen, gegen  welchen  dieselbe  nach  §  607  gerichtet  werden  muss.  eine  Ver- 
einbarung trifft, 2)  Jedenfalls  ist  das  Gericht  in  Ermangelung  einer  ausdrück- 
lichen Vorschrift,  wie  es  die  §§  306,  497,  529,  552  enthalten,  nicht  berechtigt, 
eine  nach  Ablauf  der  Frist  erhobene  Klage  von  Amtswegen  zurückzuweisen.  0 


»)  V.  Wilmowskir-Levy  II.  Aull.  S.  697;  von  Sarwey  III  S.  55;  Gaupp  II  S.  Crl.  63. 

»)  V.  Puchelt  II  S.  451;  von  Sarwey  II  S.  54;  Hellmann  II  S.  571.  Kleiner  II 
S.  721;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  695.  A.  M.  sind  Struckmann -Koch  III.  Aufl. 
S.  562;  Seuffert  S.  664;  Gaupp  III  S.  63;  Daude  S.  76. 

a)  V.  auch:  von  Sarwey,  Hellmann,  Kleiner,  Gaupp,  Daude  a.  a.  O.  A.  M.  sind: 
Puchelt,  Struckmann-Koch,  Wilmowski-Levy  a.  a.  0. 
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Eine  Verlängerung  der  Frist  durch  das  Gericht  ist,  da  es  sich  um  eine  gesetz- 
liche Frist  handelt,  ausgeschlossen.    (§  202  Ab.  2.) 

2)  Für  den  Entmündigten  läuft  die  Frist  erst  von  dem  Tage  an ,  an 
welchem  er  von  der  Entmündigung  Kenntniss  erhalten  hat.  Es  ist  also  in  jedem 
einzelnen  Falle  zu  prüfen,  zu  welcher  Zeit  diese  Kenntniss  eingetreten  ist,  und 
muss  von  dem  Gegner  desselben  nachgewiesen  werden,  dass  diese  Kenntniss 
schon  vor  Monatsfrist,  von  Erhebung  der  Klage  an  zurückgerechnet,  vorhanden 
war,  damit  die  Klage  als  verspätet  angesehen  werden  kann.  Dieser  Nachweis 
setzt  auch  voraus,  dass  der  Entmündigte  in  der  Lage  war,  von  dem  Beschlüsse 
Kenntniss  zu  nehmen,  d.  h.  zu  begreifen,  worum  es  sich  handelt.  Ist  der 
Geisteszustand  des  Entmündigten  ein  derartiger,  dass  ihm  die  Fähigkeit  zur 
Kenntnisnahme  vollständig  fehlt,  so  kann  die  Frist,  solange  dieser  Zustand 
dauert,  für  denselben  nicht  laufen.  (K.  460.)  Für  alle  übrigen  Klageberechtigten 
beginnt  die  Frist  an  dem  Tage,  an  welchem  die  Bestellung  eines  Vormunds 
(nicht  die  Mittheilung  an  die  Vormundschaftsbehörde)  erfolgte,  oder  dem  gesetz- 
lichen Vormund  der  Beschluss  mitgetheilt  wurde.    (Bern.  2  zu  §  602  ff.) 

§  606. 

Für  die  Klage  ist  das  Landgericht,  in  dessen  Bezirke 
das  Amtsgericht  seinen  Sitz  hat,  ausschliesslich  zuständig. 

§  607. 

Die  Klage  ist  gegen  den  Staatsanwalt  zu  richten. 
Erhebt  der  Staatsanwalt  die  Klage,  so  ist  dieselbe  gegen 

den  Vormund  des  Entmündigten  als  Vertreter  desselben  zu 

richten. 

Hat  eine  der  im  §  595  Abs.  1  bezeichneten  Personen  die 
Entmündigung  beantragt,  so  ist  dieselbe  unter  Mittheilung 
der  Klage  zum  Termine  zur  mündlichen  Verhandlung  zu 
laden.  Dieselbe  gilt  im  Falle  des  Beitritts  im  Sinne  des 
§  59  als  Streitgenosse  der  Hauptpartei. 

(K.  452,  463.) 

1)  Die  Klage  unterliegt  den  allgemeinen  Vorschriften  des  §  230.  Wenn 
mehrere  Berechtigte  gemeinschaftlich  klagen,  sind  sie  als  Streitgenossen  anzu- 
sehen, denen  gegenüber  das  Streitverhältniss  nur  einheitlich  festgestellt  werden 
kann*(§  59).  Würde  die  Klage  vor  ein  anderes  Gericht  gebracht,  als  vor  das 
jenige  Landgericht,  in  dessen  Bezirk  das  mit  dem  Entmündigungsverfahren 
befasste  Amtsgericht  seinen  Sitz  hat,  so  müsste  sich  dasselbe  ohne  Rücksicht  auf 
eine  etwaige  Vereinbarung  von  Amtswegen  für  unzuständig  erklären. 

2)  Da  in  dem  Entmündigungsverfahren  keine  Parteien  vorhanden  sind 
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(Bern.  I.  zu  §§  597  ff.),  ist  die  Kiage  nicht  gegen  den  Antragsteller,  sondern 
gegen  den  Staatsanwalt  zu  richten.  Erhebt  dieser  die  Klage,  so  muss  dieselbe 
gegen  den  Vormund  des  Entmündigten  (Bern.  I.  2  zu  §  605)  gerichtet  werden.  So  lange 
ein  solcher  Vormund  nicht  vorhanden  ist,  befindet  sich  der  Staatsauwalt  nicht 
in  der  Lage,  zu  klagen.  Da  nach  §  605  die  Frist  erst  mit  der  Bestellung 
des  Vormundes  bezw.  mit  der  Mittheilung  des  Beschlusses  an  den  gesetzlichen 
Vormund  beginnt,  kann  aber  der  Staatsanwalt  sein  Klagerecht  nicht  durch  eine 
Verzögerung  der  Vormundsbestellung  verlieren.  Sollte  der  bestellte  Vormund 
innerhalb  der  Frist  für  die  Klageerhebung  sterben  und  nicht  sofort  ersetzt 
werden,  so  könnte  der  Staatsanwalt  allerdings  in  die  Lage  kommen,  die  Frist 
zu  versäumen.  In  diesem  Falle  würde  aber  die  Erhebung  der  Klage  auch  nach 
Ablauf  der  Frist  noch  zulässig,  bezw.  eine  Unterbrechung  derselben  anzunehmen, 
sein,  da  es  sich  nicht  um  eine  Nothfrist  handelt  und  Unmögliches  nicht  verlangt 
werden  kann. *) 

3)  Die  Ladung  derjenigen  Person,  welche  die  Entmündigung  beantragt  hat, 
braucht  nicht  innerhalb  der  Klagefrist  zu  erfolgen. 2)  Wird  dieselbe  unterlassen, 
so  ist  der  Antragssteller  berechtigt,  auch  ohne  Ladung  in  den  Prozess  einzu- 
treten. Geschieht  dies  nicht,  so  muss  die  Sache  vertagt  werden,  damit  der  Vor- 
schrift des  Gesetzes  Genüge  geschieht.3)  Will  der  Antragsteller  die  Aufrecht- 
erhaltung des  Beschlusses  beantragen,  so  hat  er  in  den  Prozess  einzutreten  und 
gilt  dann  als  Streitgenosse  des  Beklagten  im  Sinne  des  §  59.  Will  er  dies  nicht 
thun,  so  braucht  er  der  Ladung  keine  Folge  zu  leisten.  Da  die  betr.  Person 
immer  zur  Klage  berechtigt  ist  (§  605),  muss  es  ihr  übrigens  auch  gestattet  sein, 
sich  dem  Kläger  anzuschliessen  (Bern.  I.  3  zu  §  605.) 4) 

§  608. 

Mit  der  die  Entmündigung  anfechtenden  Klage  kann 
eine  andere  Klage  nicht  verbunden  werden. 
Eine  Widerklage  ist  unzulässig. 
(K.  452  und  463.) 

Die  Vorschriften  des  §  beruhen  auf  denselben  Gründen,  wie  die  Betim- 
mungen  der  §§  575  und  587.  Es  ist  desshalb  auf  die  Erläuterungen  zu  diesen 
§§  zu  verweisen. 


1)  So  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  564;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  698; 
Hellmann  II  S.  572;  Kleiner  II  S.  723,  724,  Gaupp  II  S.  64,  65.  V.  dagegen:  Seuffert 
S.  665;  von  Sarwey  II  S.  56,  57. 

2)  V.  Struckmann-Koch,  Wilmowski-Levy,  Seuüert,  von  Sarwey,  Kleiner,  Gaupp < 
Daude  a.  a.  0. 

3)  V.  Struckmann -Koch,  Wilmowski-Levy,  von  Sarwey,  Hellmann,  Kleiner, 
Gaupp,  Daude  a.  a.  0.  A.  M.  ist  Endemann  III  S.  57  und  anscheinend  wich  Püc.helt 
[l  S."  452. 

4)  Endemann.  III  S.  57;  Gaupp  III  S.  65. 
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§  609. 

Will  der  Entmündigte  die  Klage  erheben,  so  ist  ihm 
auf  seinen  Antrag  von  dem  Vorsitzenden  des  Prozessgerichts 
ein  Rechtsanwalt  als  Vertreter  beizuordnen. 

(K.  45*2  und  463.) 

Dem  Entmündigten  muss  auf  Verlangen  ein  Rechtsanwalt  beigeordnet  werden 
und  zwar  auch  dann,  wenn  das  Armenrecht  von  ihm  nicht  nachgesucht  oder 
ihm  nicht  bewilligt  worden  ist.  Unter  dem  Vorsitzenden  ist  auch  hier  der 
Vorsitzende  der  betreffenden  Kammer  /  nicht  der  Landgerichtspräsident  zu 
verstehen.  (Bern.  I.  zu  §§  55  und  Bern.  I.  2,  zu  §§  182  ff.)  Der  In  i- 
geordnete Rechtsanwalt,  der  sich  der  Verpflichtung  zur  Durchführung  der 
Klage  nicht  entziehen  kann  (Bern.  4  zu  §§  107  ff.:  §  36  R.-A.-0.  und  durch 
die  Bezeichnung  nicht  von  der  Verpflichtung  zur  Beibringung  eine  Vollmacht 
befreit  wird  (Bern.  I.  zu  §  76),  hat  dem  Entmündigten  gegenüber  Anspruch  auf 
Bezahlung  seiner  Gebühren,  sofern  diesem  nicht  nachträglich  das  Armenrecht 
bewilligt  worden  ist.1)  Derselbe  Anspruch  steht  dem  Rechtsanwalt  zu.  den  der 
Entmündigte  selbst  bestellt  hat,  denn  in  der  diesem  eingeräumten  Prozeßfähig- 
keit ist  die  Befugniss  enthalten,  sich  zur  Zahlung  der  Prozesskosten  zu  ver- 
pflichten. Wird  die  Klage  nicht  vom  Entmündigten  selbst  sondern  von  dessen 
Vormund  erhoben,  so  kommt  die  Vorschrift  des  §  ebensowenig  zur  Anwendung, 
als  wenn  dieselbe  von  einem  anderen  Berechtigten  angestellt  wird. 

§  610. 

Bei  der  mündlichen  Verhandlung  haben  die  Parteien 
die  Ergebnisse  der  bei  dem  Amtsgerichte  stattgehabten  Saeh- 
Untersuchung,  soweit  es  zur  Prüfung  der  Richtigkeit  des 
angefochtenen  Beschlusses  erforderlich  ist,  vollständig  vor- 
zutragen. 

Im  Falle  der  Unrichtigkeit  oder  Unvollständigkeit  des 
Vortrags  hat  der  Vorsitzende  dessen  Berichtigung  oder  Ver- 
vollständigung, nöthigenfalls  unter  Wiedereröffnung  der 
Verhandlung  zu  veranlassen. 

§  611. 

Die  Vorschriften  der  jä§  577,  578  linden  entsprechende 
Anwendung. 

Der  Parteieid  ist  ausgeschlossen. 

i)  So  auch:  von  Sarwey  II  S.  57;  Heitmann  II  S  .V.!»;  Struckmann-Koch  HL 
Antl.  S.  565;  Kleiner  II  s.  724,  725;  Wilmowski-Levj  II.  Aull.  S.  Ü99;  Gaupp  III 
8.  60;  Daude  a.  a.  0.  S.  73.    V.  dag.  Seuffbrl  S.  »K-'ü.  6G6. 
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§  612. 

Die  Bestimmungen  der  §§  598,  599  linden  in  dem  Ver- 
fahren über  die  Anfechtungsklage  entsprechende  Anwendimg. 

Von  der  Vernehmung  Sachverständiger  darf  das  Gericht 
Abstand  nehmen,  wenn  es  das  vor  dem  Amtsgericht  abge- 
gebene Gutachten  für  genügend  erachtet. 

(K.  452  ff.,  463.) 

I.  Allgemeine  Vorschriften  über  das  Verfahren.   Vorschrift  des  §  610. 

1)  Bezüglich  der  Verhandlung  des  Anfechtungsprozesses  gelten,  soweit 
abweichende  Bestimmungen  nicht  bestehen,  die  allgemeinen  Vorschriften  über 
das  Verfahren  vor  den  Landgerichten  (§§  119  ff.  und  233  ff.).  Wenn  der  Staats- 
anwalt Klage  erhebt  oder  diese  gegen  ihn  gerichtet  wird,  ist  er  jedoch  hier 
sowenig  als  im  Verfahren  in  Ehesachen  zur  Bestellung  eines  Rechtsanwalts  ver- 
pflichtet. (Bern.  1  zu  §§  585  ff.)  Nach  §  172  G.-V.-G.  ist  die  Oeffentlichkeit 
der  Verhandlung  während  der  Vernehmung  des  Entmündigten  (§§  598,  612 
auszuschliessen  und  kann  auf  Antrag  einer  Partei  auch  bezüglich  des  übrigen 
Verfahrens  ausgeschlossen  werden. 

2)  Das  Entmündigungsverfahren  vor  dem  Amtsgerichte  bildet  nicht  einen 
Theil  des  Prozessverfahrens,  da  es  Parteien  in  demselben  nicht  gibt  sondern 
das  Gericht  von  Amtswegen  ermittelt,  ob  die  Entmündigung  geboten  ist.  (Bern.  I. 
zu  §§  597  ff.)  Da  es  sich  in  dem  Anfechtungsprozesse  lediglich  darum  handelt, 
ob  der  Beschluss  des  Amtsgerichtes  aufzuheben  oder  aufrechtzuerhalten  ist, 
liefert  das  Entmündigungsverfahren  aber  doch  die  Grundlage  für  diesen  Rechts- 
streit. Die  Ergebnisse  desselben  müssen  desshalb  bei  der  mündlichen  Verhand- 
lung vorgetragen  werden.  (V.  §  488.)  Hienach  sind  die  im  Entmündigungsver- 
fahren erwachsenen  Akten  vom  Landgerichte  einzufordern. l) 

3)  In  der  J.-K.  wurde  ein  Antrag  gestellt ,  nach  welchem  diejenigen  Mit- 
glieder des  Landgerichts,  welche  an  der  Entscheidung  über  die  Beschwerde 
(§  604)  theilgenommen  haben,  von  der  Entscheidung  über  die  Anfechtungsklage 
ausgeschlossen  sein  sollten.  Dieser  Antrag  wrurde  aber  abgelehnt,  nachdem  einer- 
seits bemerkt  worden  war,  die  Theilnahme  der  bei  dem  Entmündigungsbeschluss 
mitwirkenden  Richter  an  der  Entscheidung  über  die  Anfechtungsklage  habe  bei 
dem  vorläufigen  Charakter  des  Beschlusses  nichts  Bedenkliches,  andererseits,  der 
Antrag  sei  unnöthig,  weil  ohnedies  andere  Richter  zur  Aburtheilung  bestimmt 
werden  würden.  Die  Theilnahme  eines  bei  dem  Entmündigungsbeschluss  mit- 
wirkenden Richters  hat  hienach  in  keinem  Falle  die  Nichtigkeit  der  Entscheidung 
zur  Folge.  Es  kann  vielmehr  nur  eine  Ablehnung  wegen  Befangenheit  gerecht- 
fertigt sein. 2) 


»)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  700;  Gaupp  III  S.  67;  Daude  s.  79. 

2)  V.  Struckmann -Koch  III.  Aufl.  S.  565;  Wilmowski-Levj  II.  Aufl.  s.  700 
Seuflert  S.  666;  von  Sarwey  II  S.  58;  Kleiner  II  s.  7-26;  Endemann  III  s.  o'i;  Gaupp 
III  S.  67. 


Verfahren  in  Entmündigungssachen.        610 — 613. 


865 


II.  Besondere  Vorschriften  der  §§  611  und  C12. 

1)  Die  Bestimmungen  der  §§  577,  578,  welche  darin  ihren  Grund  haben, 
dass  der  Bestand  der  Ehe  nicht  von  der  Willkür  der  Parteien  abhängig  sein 
darf,  wurden  folgerichtig  auf  den  hier  in  Frage  stehenden  Anfeclitungsprozess 
ausgedehnt.  Auch  bezüglich  der  Entmündigung  ist  das  öffentliche  Interesse  ent- 
scheidend. Es  kann  sonach  den  Parteien  nicht  gestattet  sein,  durch  Verfügungen 
oder  Unterlassungen  eine  dem  wirklichen  Sachverhalt  widersprechende  Ent- 
scheidung herbeizuführen.  Da  die  Unterlassung  der  Entmündigung  eines  wirk- 
lich Geisteskranken  ebenso  dem  öffentlichen  Interesse  widersprechen  kann,  wie 
die  Entmündigung  einer  gesunden  Person,  finden  die  Vorschriften  der  angeführten 
§§  ,, entsprechende"  Anwendung  und  ist  eine  Eideszuschiebung  auch  dann  unzulässig, 
wenn  dadurch  die  Entmündigung  verhindert  werden  soll.  Ebenso  ist  das  Editions- 
verfahren nicht  bloss  dann  ausgeschlossen,  wenn  der  Editionsantrag  zum  Zweck  der 
Aufrechterhaltung  der  Entmündigung  gestellt  wurde  sondern  auch  dann,  wenn  durch 
die  betr.  Urkunden  der  Beweis  geführt  werden  soll,  dass  die  Entmündigung  mit 
Unrecht  verfügt  wurde. *)  Der  Parteieid  ist  nach  Abs.  2  unbedingt  ausgeschlossen. 
Es  kann  also  auch  ein  richterlicher  Eid  nicht  auferlegt  werden.  Mit  Rücksicht 
darauf  kann  ein  Versäumnissurtheil  hier  in  keinem  Falle  erlassen  werden,  während 
im  Verfahren  in  Ehesachen  ein  solches  (nach  §  578  Abs.  4)  vorkommen  kann. 

2)  Wie  im  Entmündigungsverfahren  vor  dem  Amtsgerichte  so  soll  auch  im 
Anfechtungsprozess  regelmässig  die  Vernehmung  des  Entmündigten  und  die 
Begutachtung  durch  Sachverständige  erfolgen.  Es  kann  aber  hier  nicht  bloss 
von  der  Vernehmung  des  Entmündigten  abgesehen  werden  (§  598  Abs.  3)  sondern 
auch  die  Ernennung  von  Sachverständigen  unterbleiben.  Bezüglich  der  Ver- 
nehmung des  Entmündigten,  welche  nach  §  172  Abs.  1  G.-V.-G.  unter  Aus- 
schliessung der  Oeffentlichkeit  zu  erfolgen  hat,  wurde  in  der  J.-K.  von  Zinn  darauf 
aufmerksam  gemacht,  wie  nachtheilig  in  vielen  Fällen  für  Geisteskranke  die 
Reise  nach  dem  Gerichtssitze  sei  und  dann  auch  zu  Protokoll  festgestellt:  ,,Es 
seien  die  Regierungskommissare  und  die  Subkommission  darüber  einig  gewesen,  dass 
die  etwa  benöthigte  Vernehmung  des  zu  Entmündigenden  regelmässig  am  Orte 
seines  Aufenthalts,  nicht  am  Gerichtssitze,  geschehen  solle.  Nur  ausnahmsweise 
in  Fällen,  in  denen  ärztliche  Bedenken  nicht  vorlägen,  dürfe  die  Vernehmung 
an  der  Gerichtsstelle  stattfinden."  (K.  302  und  463.)  In  Preussen  wurde  schon 
im  Jahre  1834  eine  Verfügung  erlassen,  nach  welcher  Gemüthskranke  nicht  im 
Gerichtslokal  sondern  an  ihrem  Wohnort  vernommen  werden  sollen. 2) 

§  613. 

Wird  die  Anfechtungsklage  für  begründet  erachtet,  so 
ist  der  die  Entmündigung  aussprechende  Beschluss  aufzu- 
heben.   Die  Aufhebung  tritt  erst  mit  der  Rechtskraft  des 

»)  V.  Seufrert  8.  000;  von  Sarwey  II  S.  58,  59;  Hellmann  II  S.  573.  574;  Struck- 
mann-Koch III.  Aull.  S.  701;  Gaupp  III  S.  '268;  Daude,  Entmündigungsverfahren  S.  80. 
A.  M.  ist  Puchelt  II  S.  i54. 

3)  V.  auch  Daude  a.  a.  0.  S.  40,  47. 
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Urtheils  in  Wirksamkeit.  Auf  Antrag  können  jedoch  zum 
Schutze  der  Persoa  oder  des  Vermögens  des  Entmündigten 
einstweilige  Verfügungen  nach  Massgabe  der  §§  815 — 822 
getroffen  werden. 

Die  Aufhebung  hat  zur  Folge,  dass  die  Gültigkeit  der 
bisherigen  Handlungen  des  Entmündigten  auf  Grund  des 
Beschlusses,  welcher  die  Entmündigung  ausgesprochen 
hatte,  nicht  in  Frage  gestellt  werden  kann.  Auf  die  Gültig- 
keit der  bisherigen  Handlungen  des  bestellten  oder  gesetz- 
lichen Vormundes  hat  die  Aufhebung  keinen  Einfluss. 

§  614. 

Unterliegt  der  Staatsanwalt,  so  ist  die  Staatskasse  zur 
Erstattung  der  dem  obsiegenden  Gegner  erwachsenen  Kosten 
in  Gemässheit  der  Bestimmungen  des  fünften  Titels  des 
zweiten  Abschnitts  des  ersten  Buchs  zu  verurtheilen. 

Ist  die  Klage  von  dem  Staatsanwalt  erhoben,  so  hat  die 
Staatskasse  in  allen  Fällen  die  Kosten  des  Rechtsstreits  zu 
tragen. 

§  616. 

Das  Prozessgericht  hat  der  Vormundschaftsbehörde  und 
dem  Amtsgerichte  von  jedem  in  der  Sache  erlassenen  End- 
urtheile  Mittheilung  zu  machen. 

(K  461,  462,  560,  562  und  721.) 

I.  Wirkungen  des  ergehenden  Urtheils.  Mittheilung  desselben  au  die 
Vormundschaftsbehörde  und  das  Amtsgericht.  (§§  613  und  615.) 
1)  Die  Anfechtungsklage  ist  bloss  dann  begründet,  wenn  die  Entmündigung 
vom  Amtsgerichte  mit  Unrecht  beschlossen  wurde,  nicht  aber  dann,  wenn  die 
Gründe,  welche  den  Beschluss  rechtfertigen,  inzwischen  weggefallen  sind.  Viel- 
mehr rechtfertigt  dieser  Umstand  nur  den  Antrag  auf  Wiederaufhebung  der 
Entmündigung  (§§  616  ff.)  und  wenn  dieser  Antrag  abgelehnt  wird,  die  Wieder- 
aufhebungsklage  (§  620).  Wenn  der  Bescbluss  mit  Recht  erlassen  wurde .  ist 
hienach  die  Anfechtungsklage  auch  dann  abzuweisen,  wenn  es  sich  herausstellt, 
dass  der  Antrag  auf  Wiederaufhebung  begründet  ist.  x)  Ueber  die  Anfechtungs- 
klage ist  durch  Enduaheil  (§  272)  zu  entscheiden.  Gegen  dieses  linden,  sowohl 
wenn  die  Klage  abgewiesen  als  wenn  der  Beschluss  des  Amtsgericht  aufgehoben 

l)  V.  auch  Gaupp  III  S.  69,  70;  Daude  a.  a.  0.  S.  71.  A.  JJ.  ist  von  Sarwey 
II  S.  62. 
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wird,  die  gewöhnlichen  Rechtsmittel  statt.  Auch  kann,  wenn  von  dem  Rechts- 
mittel der  Berufung  Gebrauch  gemacht  wurde,  gegen  das  Urtheil  des  Ober- 
landesgerichts Revision  eingelegt  und  dadurch  die  Wirksamkeit  des  den 
Beschluss  aufhebenden  bezw.  die  Aufhebung  bestätigenden  Urtheils  gehemmt 
werden. *)  Die  Aufhebung  tritt  nach  §  613  Abs.  1  erst  dann  in  Kraft,  wenn  das 
dieselbe  verfügende  oder  bestätigende  Urtheil  rechtskräftig  geworden  d.  h. 
wenn  kein  Rechtsmittel  oder  Einspruch  mehr  zulässig  ist.  (§  645.)  Es  kann 
also  ein  solches  Urtheil  nicht  für  vorläufig  vollstreckbar  erklärt  werden.  (§§  648  ff.) 
Mit  Rücksicht  darauf  wurde  es  gestattet,  auf  Antrag  die  Person  sowie  das  Ver- 
mögen des  Entmündigten  durch  einstweilige  Verfügungen  zu  schützen. 

2)  Da  in  der  J.-K.  (461,  462)  abweichende  Ansichten  darüber  bestanden, 
ob  die  Aufhebung  des  Entmündigungsbeschlusses  ex  nunc  oder  ex  tunc  wirke  und 
man  die  Wirkungen  desselben  im  Gegensatz  zu  denen  der  Wiederaufhebung  der  Ent- 
mündigung gesetzlich  feststellen  wollte,  wurde  bei  der  zweiten  LesuDg  §  613  einge- 
schaltet, dessen  Abs.  2  in  das  materielle  Recht  eingreift.  (K. :  560,  561.)  Nach  dem- 
selben ist  zwischen  den  Handlungen  des  Entmündigten  und  denen  des  ihm  bestellten 
oder  des  gesetzlichen  Vormunds  zu  unterscheiden.  Die  Handlungen  des  ersteren 
können,  da  nun  feststeht,  dass  der  Entmündigungsbeschluss  mit  Unrecht  erlassen 
wurde,  auf  Grund  des  Entmündigungsbeschlusses  nicht  mehr  in  Frage  gestellt 
werden,  behalten  vielmehr  dieselbe  Kraft,  die  ihnen  zukommen  würde,  wenn 
dieser  Beschluss  nicht  ergangen  wäre.  Dagegen  behalten  die  Rechtshandlungen, 
welche  der  Vormund  vor  der  Aufhebung  des  Bechlusses  bezw.  vor  Eintritt  der 
Rechtskraft  des  denselben  aufhebenden  Urtheils  vorgenommen  hat,  ihre  Wirk- 
samkeit, weil  die  Personen,  welche  mit  diesem  Rechtsgeschäfte  abschlössen,  den- 
selben als  gesetzlichen  Vertreter  des  Entmündigten  ansehen  durften  und  mussten. 
Mit  der  Rechtskraft  des  Urtheils  hört  dessen  Vertretungsbefugniss  auf.  Für 
die  frühere  Zeit  haben  dessen  Handlungen  dieselbe  Wirkung,  als  ob  sie  vom 
Entmündigten  selbst  vorgenommen  worden  wären.  Durch  die  Vorschrift  des  §, 
welche  nur  die  Frage  regelt,  von  welcher  Zeit  an  die  Aufhebung  wirkt  bezw. 
in  welchen  Fällen  dieselbe  rückwirkende  Kraft  hat,  wird  übrigens  die  Frage  nicht 
berührt,  welche  Wirkungen  die  Entmündigung  hat.  Vielmehr  ist  in  dieser  Be- 
ziehung das  bürgerliche  Recht  massgebend,    (K.  721.) 

3)  Die  in  §  615  vorgeschriebene,  an  keine  besondere  Form  gebundene,  Mit- 
theilung muss  sowohl  dann  erfolgen,  wenn  der  Beschluss  aufgehoben,  als  wenn 
die  Klage  abgewiesen  wurde.  Das  Amtsgericht  hat  die  Mittheilung  den  im  Ent- 
mündigungsverfahren erwachsenen  Akten  beizufügen.  Welche  Thätigkeit  die  Vor- 
mundschaftbehörde auf  Grund  der  Mittheilung  zu  entwickeln  hat,  richtet  sich 
nach  dem  bürgerlichen  Recht. 

IL  Vorschriften  über  die  Prozesskosten.   (§  614.) 
1)  Wenn  die  Klage  gegen  den  Staatsanwalt  gerichtet  wurde  (§  607  Abs.  1) 
und  dieser  unterlegen  d.  h.  der  Entmündigungsbeschluss  aufgehoben  worden  ist, 

l)  V.  Wilmowski-Levy  Ii.  Aufl.  S.  702;  Gaupp  III  S.  70;  Daude  S.  83.  A.  M 
ist  Siebenhaar  S.  500. 
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sind  die  Kosten  der  Staatskasse  zur  Last  zu  legen.  Hiebei  kommt  nichts  darauf 
an,  ob  der  Staatsanwalt  die  Klage  bestritten  oder  sich  dem  Antrag  auf  Auf- 
hebung angeschlossen  hat.  Die  Klage  ist  durch  ein  von  Amtswegen  betriebenes, 
wenn  auch  vielleicht  von  einer  Privatperson  angeregtes  Verfahren  nothwendig 
geworden  und  musste  gegen  den  Staatsanwalt  gerichtet  werden.  Nicht  in  einem 
Verschulden  des  Staatsanwalts  sondern  in  der  Thätigkeit  des  Amtsrichters 
und  der  unrichtigen  Beurtheilung  der  Verhältnisse  durch  denselben  hat  die 
Verpflichtung  der  Staatskasse  ihren  Grund.  Wird  die  gegen  den  Staatsanwalt 
gerichtete  Klage  abgewiesen,  so  sind  die  Kosten  nach  §  87  dem  Kläger  d.  h., 
wenn  der  Vormund  geklagt  hat,  dem  durch  diesen  vertretenen  Entmündigten  (vor- 
behaltlich seines  Rückgriffs  gegen  den  Vormund),  andernfalls  dem  klagenden  Ver- 
wandten aufzulegen.  Wenn  die  Person,  welche  die  Entmündigung  beantragte,  der 
an  sie  ergangenen  Ladung  Folge  geleistet  hat  und  dem  Staatsanwalt  beigetreten 
ist  (§  607  Abs.  3),* so  wird  dadurch  die  Staatskasse  von  der  ihr  obliegenden 
Verpflichtung  nicht  befreit.  Es  kommen  aber  dann  die  Vorschriften  des  §  95 
zur  Anwendung. 

2)  Die  Vorschrift  des  Abs.  2  entspricht,  soweit  es  sich  um  eine  Zurück- 
weisung des  Staatsanwalts  mit  seiner  Klage  handelt,  den  allgemeinen  Grund- 
sätzen über  die  Tragung  der  Prozesskosten.  Der  Staatsanwalt  ist  unterliegender 
Theil  und  für  ihn  muss  die  Staatskasse  eintreten.  (§  591.)  Dass  die  Staats- 
kasse auch  dann  die  Kosten  zu  tragen  hat,  wenn  der  Staatsanwalt  mit  seiner 
Klage  durchgedrungen  ist,  erklärt  sich  daraus,  dass  die  Klage  im  öffentlichen 
Interesse  erhoben  wurde  und  die  Wiedergutmachung  eines  von  einem  Organe 
der  Staatsgewalt  begangenen  Fehlers  zum  Gegenstand  hatte.  Uebrigens  gilt  die 
Vorschrift  des  Abs.  2  nur  für  das  Verfahren  in  erster  Instanz.  Ist  der  Staats- 
anwalt mit  seiner  Klage  durchgedrungen  und  hat  der  Vormund  gegen  das 
ergangene  Urtheil  ohne  Erfolg  ein  Rechtsmittel  ergriffen,  so  kommt  §  92  Abs.  1 
zur  Anwendung. 1) 

§  616. 

Die  Wiederaufhebung  der  Entmündigung  erfolgt  auf 
Antrag  des  Entmündigten  oder  seines  Vormundes  oder  des 
Staatsanwalts  durch  ßeschluss  des  Amtsgerichts. 

§  617. 

Für  die  Wiederaufhebung  der  Entmündigung  ist  das 
Amtsgericht  ausschliesslich  zuständig,  bei  welchem  der  Ent- 
mündigte seinen  allgemeinen  Gerichtstand  hat. 

»)  V.  Struckmann -Koch  III.  Aufl.  S.  567;  Seuffert  S.  6G8;  Wilmowski-Levy 
II.  Aufl.  S.  703;  von  Sarwey  II  S.  61;  Gaupp  III  S.  72;  Daude  S.  107.  A.  M.  ist 
Endemann  III  S.  63. 
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'  Ist  der  Entmündigte  ein  Deutscher  und  hat  er  seinen 
Wohnsitz  nur  im  Auslande,  so  kann  der  Antrag  bei  dem 
Amtsgerichte  seines  letzten  Wohnsitzes  im  Deutschen  Reiche 
gestellt  werden,  sofern  die  Entmündigung  von  einem  deut- 
schen Gericht  ausgesprochen  ist. 

DieBestimmungen  der  §§  596 — 599  finden  entsprechende 
Anwendung. 

§  618. 

Die  Kosten  des  Verfahrens  sind  von  dem  Entmündigten, 
wenn  das  Verfahren  von  dem  Staatsanwalt  ohne  Erfolg  be- 
antragt ist,  von  der  Staatskasse  zu  tragen. 

§  619. 

Der  über  die  Wiederaufhebung  der  Entmündigung  zu 
erlassende  Beschluss  ist  dem  Antragsteller  und  im  Falle  der 
Wiederaufhebung  dem  Entmündigten  sowie  dem  Staats- 
anwälte von  Amtswegen  zuzustellen. 

Gegen  den  Beschluss,  durch  welchen  die  Entmündi- 
gung aufgehoben  wird,  steht  dem  Staatsanwälte  die  sofortige 
Beschwerde  zu. 

Die  rechtskräftig  erfolgte  Wiederaufhebung  ist  der  Vor- 
mundschaftsbehörde mitzutheilen. 

(K.  453,  464,  11%  713.) 

1)  Die  Wiederaufhebung  der  Entmündigung,  welche  durch  den  Wegfall 
der  Gründe  gerechtfertigt  wird,  auf  denen  der  Entmündigungsbeschluss  beruht 
also  mit  der  Aufhebung  dieses  Beschlusses  wegen  unrichtiger  Beurtheilung  des 
Geisteszustandes  (§  605  ff.)  nicht  zu  verwechseln  ist,  kann  in  derselben  Weise 
wie  die  Entmündigung  durch  ein  bei  dem  Amtsgerichte  zu  beantragendes  von 
Amtswegen  durchzuführendes  Verfahren  herbeigeführt  werden.  Zur  Antrag- 
stellung sind  aber  hier  nicht  alle  in  §  595  bezeichneten  Personen  berechtigt 
sondern  nur  der  Entmündigte  selbst  und  dessen  Vormund,  sowie  der  Staats- 
anwalt. Dass  bei  dem  Amtsgericht  die  Wiederaufhebung  der  Entmündigung  bean- 
tragt wird  obgleich  der  Entmündigungsbeschluss  durch  Klage  bei  dem  Land- 
gerichte angefochten  wurde,  ist  durch  das  Gesetz  nicht  ausgeschlossen.  Die 
Zurückziehung  des  Antrags  ist  hier  ebenso  gestattet,  wie  bei  dem  Entmündigungs- 
verfahren. Ist  der  Entmündigte  gestorben,  so  kann  die  Aufhebung  der  Ent- 
mündigung nicht  mehr  mit  Erfolg  beantragt  werden.    Ebenso  ist  das  Verfahren 
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einzustellen,  wenn  im  Laufe  desselben  der  Entmündigte  stirbt.  Die  Gründe, 
welche  die  Einleitung  oder  Fortsetzung  des  Anfechtungsprozesses  als  zulässig 
erscheinen  lassen  obgleich  der  Entmündigte  gestorben  ist  (Bern.  I.  1  zu  §  605), 
treffen  hier  nicht  zu. *)  Der  Antrag  auf  Wiederaufhebung  der  Entmündigung 
kann  nach  erfolgter  Zurückweisung  wiederholt  werden,  da  es  sich  immer  nur 
darum  handelt,  ob  zur  Zeit  des  zu  erlassenden  Beschlusses  noch  Gründe  vor- 
liegen, welche  die  Aufrechterhaltung  der  Entmündigung  rechtfertigen. 

2)  Die  Vorschriften  des  §  617  entsprechen  denen  des  §  594.  Das  Amts- 
gericht, in  dessen  Bezirk  der  Entmündigte  seinen  letzten  Wohnsitz  im  Inlande 
hatte,  kann  jedoch  nur  dann  die  Wiederaufhebung  der  Entmündigung  beschliessen, 
wenn  diese  von  einem  deutschen  Gerichte  ausgesprochen  wurde.  Ist  dieselbe  von 
einem  ausländischen  Gerichte  verfügt  worden,  so  muss  die  Aufhebung  derselben, 
sofern  der  Entmündigte  nicht  seinen  Wohnsitz  nach  Deutschland  verlegt,  bei 
demjenigen  Gerichte  nachgesucht  werden,  das  nach  den  Gesetzen  des  Auslands 
als  zuständig  erscheint.  Die  entsprechende  Anwendung  des  §  599  führt  dahin, 
dass  nur  wenn  die  Wiederaufhebung  der  Entmündigung  verfügt,  nicht  wenn  der 
Antrag  zurückgewiesen  werden  soll,  ein  Sachverständiger  gehört  werden  muss. 
Was  in  §  599  für  die  Entmündigung  vorgeschrieben  ist,  gilt  hier  für  die  Wieder- 
aufhebung, die,  ebenso  wie  dort  die  Entmündigung,  das  Ziel  des  Verfahrens 
bildet. .  Die  Entmündigung  wird  hier  als  sachgemäss  vorausgesetzt.  Die  That- 
sachen  für  die  Wiederaufhebung  lassen  sich  ohne  sachverständiges  Gutachten 
nicht  erweisen.2)  Uebrigens  wird  der  Amtsrichter  nur  dann  von  der  Ver- 
nehmung Sachverständiger  absehen,  wenn  der  Antrag  offenbar  unbegründet  ist, 
z.  B.  wenn  derselbe  unmittelbar  nach  der  Zurückweisung  wiederholt  wird. 

3)  Die  Vorschriften  des  §  618  entsprechen  den  Bestimmungen  des  §  601 
Abs.  1.  Wurde  die  Wiederaufhebung  der  Entmündigung  verfügt,  so  hat  der 
Entmündigte,  in  dessen  Interesse  diese  erfolgt,  die  Kosten  zu  tragen,  ebenso 
dann  wenn  der  Vormund  die  Wiederaufhebung  ohne  Erfolg  beantragt  hat.  Nur 
wenn  der  Staatsanwalt  die  Wiederaufhebung  ohne  Erfolg  beantragte,  muss  die 
Staatskasse  für  denselben  eintreten. 

4)  Nach  §  619  ist  der  Beschluss  des  Amtsgerichts  in  allen  Fällen  dem 
Vormund  oder  Staatsanwalt,  welcher  den  Antrag  gestellt  hat,  im  Falle  der 
Wiederaufhebung  der  Entmündigung  ausserdem  dem  Entmündigten  und  dem 
Staatsanwalt  zuzustellen.  Die  Wiederaufhebung  ist  der  Vormundschafts- 
behörde mitzutheilen  (Bern.  2  zu  §§  602  ff.)  aber  erst  dann,  wenn  der  Be- 
schluss rechtskräftig  geworden  d.  h.  die  Beschwerdefrist  abgelaufen  oder 
über  die  Beschwerde  rechtskräftig  entschieden  worden  ist.  Die  Wiederauf- 
hebung wird,  anders  als  die  Entmündigung  (§  603  Abs.  2),  erst  dann  wirksam, 
wenn  der  Beschluss  nicht  mehr  angefochten  werden  kann.    Dem  Staatsanwalt 

1)  V.  Seuffert  S.  669;  Struckmann  -  Koch  III.  Aufl.  S.  568;  Wilmowski -Levy 
II.  Aufl.  S.  704;  Gaupp  III  S.  74;  Daude  S.  92. 

2)  V.  auch:  Seuffert  S.  669;  Uebel  II  S.  110;  von  Sarwey  II.  S.  63;  Struckmann- 
Koch  III.  Aufl.  S.569;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  705;  Hellmann  II  S.  578;  Ober- 
meyer, Sachverständigenbeweis  S.  97;  Daude,  Entmündigungsverfahren  S.  94.  A.  M. 
sind:  Kleiner  II  S.  731;  Gaupp  III  S.  75. 
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wurde  das  Recht  der  sofortigen  Beschwerde  (§  540)  eingeräumt,  welche  nach 
§  535  aufschiebende  Wirkung  hat.  Dieses  Beschwerderecht  steht  demselben 
auch  dann  zu  wenn  er  die  Wiederaufhebung  der  Entmündigung  beantragt  hatte. 
(Bern.  I,  3  zu  §  605.) *)  Dem  Antragsteller  steht  die  Beschwerde  nicht  zu. 
Gegen  den  Beschluss,  welcher  den  Antrag  zurückweist,  findet  Beschwerde  nicht 
statt.  Es  kann  aber  in  diesem  Falle  die  Wiederaufhebung  im  Wege  der  Klage 
beantragt  werden.    (§  620.) 

§  620. 

Wird  der  Antrag  auf  Wiederaufhebung  von  dem  Amts- 
gericht abgelehnt,  so  kann  dieselbe  im  Wege  der  Klage  be- 
antragt werden. 

Zur  Erhebung  der  Klage  ist  der  dem  Entmündigten 
bestellte  Vormund  und  der  Staatsanwalt  befugt. 

Will  der  Vormund  die  Klage  nicht  erheben,  so  kann 
der  Vorsitzende  des  Prozessgerichts  dem  Entmündigten 
einen  Rechtsanwalt  als  Vertreter  beiordnen. 

Auf  das  Verfahren  finden  die  Vorschriften  der  §§  606  bis 
615  entsprechende  Anwendung. 

(K.  453,  464,  465.) 

1)  Die  Klage  auf  WTiederaufhebung  der  Entmündigung  beruht  auf  dem- 
selben Gedanken  wie  die  Anfechtungsklage  der  §§  605  ff.  Sofern  das  Amtsgericht 
den  Antrag  auf  Entmündigung  zurückgewiesen  hat,  soll  dem  Entmündigten  und 
den  Personen,  denen  die  Wahrung  seiner  Rechte  übertragen  ist,  die  Möglichkeit 
eines  Verfahrens  mit  strengen  prozessualischen  Formen  gewährt  werden.  Die 
Klage  ist  nur  zulässig,  wenn  ein  Versuch,  die  Aufhebung  der  Entmündigung  im 
Wege  des  Beschlusses  herbeizuführen,  ohne  Erfolg  geblieben  ist.  Eine  Frist, 
innerhalb  deren  die  Klage  erhoben  werden  muss,  ist  hier  nicht  vorgeschrieben. 

2)  Das  Recht  zur  Anstellung  der  Klage  steht  nur  dem  Staatsanwalt  und 
dem  Vormund,  welcher  dem  Entmündigten  bestellt  wurde,  zu.  Befand  sich 
dieser  zur  Zeit  der  Entmündigung  bereits  unter  Vormundschaft,  so  kann  der 
Vormund  sonach  nur  dann  die  Klage  erheben,  wenn  ihm  die  Vormundschaft  über 
den  Entmündigten  unabhängig  von  der  Minderjährigkeit  für  die  Dauer  der  Ent- 
mündigung übertragen  worden  ist  oder  kraft  Gesetzes  zusteht.  Ebenso  kann  der 
Entmündigte  selbst,  dessen  Stellung  hier  eine  andere  ist  als  bei  der  Anfechtungs- 
klage und  der  mit  Rücksicht  auf  den  endgültigen  Charakter  der  Entmündigung 
auch  in  Beziehung  auf  die  Wriederaufhebungsklage  als  prozessunfähig  erscheint, 
die  Klage  nicht  erheben  und  folgeweise  auch  nicht  selbst  einen  Rechtsanwalt 


•)  V.  Hellmann  II  S.  578,  579;  Endemann  III  S.  66;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl. 
S.  706;  Gaupp  III  S.  76;  Daude  a.  a.  0.  S.  97.    A.  M.  ist  Kleiner  II  S.  73;2. 
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bezeichnen,  von  dem  die  Klage  erhoben  werden  kann. x)  Will  der  Vormund  die 
Klage  nicht  einleiten,  so  kann  der  Vorsitzende  des  Prozessgerichts  dem  Ent- 
mündigten einen  besonderen  Vertreter  in  der  Person  eines  Rechtsanwalts  beiordnen, 
der  dann  statt  des  Vormunds  die  Klage  zu  erheben  hat.  Dieser  Rechtsanwalt 
ist  nicht  als  Prozessbevollmächtigter  sondern  als  gesetzlicher  Vertreter  (v.  §  55) 
anzusehen  und  bedarf  desshalb  einer  Prozessvollmacht  nicht.2)  Lehnt  der  Vor- 
sitzende die  Ernennung  eines  solchen  Vertreters  ab,  so  steht  dem  Entmündigten 
nach  §  530  das  Recht  der  Beschwerde  zu.  In  Beziehung  auf  dieses  Gesuch  muss 
er  als  prozessfähig  angesehen  werden.3) 

3)  Bezüglich  des  Verfahrens  ist  im  Allgemeinen  auf  die  Bern,  zu  den 
§§  606—615  zu  verweisen.  Erhebt  der  Vormund  oder  der  dem  Entmündigten 
bezeichnete  Vertreter  die  Klage,  so  ist  dieselbe  nach  §  607  gegen  den  Staats- 
anwalt zu  richten.  Dagegen  muss,  wenn  dieser  die  Klage  anstellt  der  Vormund 
verklagt  werden.  (K.  465,  466.)  Von  den  gesetzlichen  Vorschriften,  auf  welche 
in  Abs.  4  verwiesen  wird,  kann  die  des  §  613  Abs.  2,  welche  sich  nicht  auf  das 
Verfahren  bezieht  sondern  dem  materiellen  Rechte  angehört  und  voraussetzt,  dass 
der  Entmündigungsbeschluss  zufolge  einer  Anfechtung  beseitigt  wird,  hier  nicht 
zur  Anwendung  kommen. 4)  Die  Bestimmung  des  §  609  ist  durch  die  in  Abs.  3 
des  §  enthaltene  Vorschrift  ersetzt. 

§  621. 

Eine  Person  kann  für  einen  Verschwender  nur  durch 
Beschluss  des  Amtsgerichts  erklärt  werden. 

Der  Beschluss  wird  nur  auf  Antrag  erlassen. 

Auf  das  Verfahren  finden  die  Vorschriften  der  §§  594, 
595  Abs.  1,  der  §§  596,  597  Abs.  1,  4  und  des  §  604  ent- 
sprechende Anwendung. 

Eine  Mitwirkung  der  Staatsanwaltschaft  findet  nicht 

statt. 

§  622. 

Die  Kosten  des  amtsgerichtlichen  Verfahrens  sind,  wenn 


V.  Seuffert  S  ö70;  Struckmann -Koch  III.  Aufl.  S.  570;  Wilmowski-Levy  II. 
Aull.  S:  706;  von  Sarwey  II  S.  63;  Hellmann  II  S.  579;  Endemann  II  S.  68;  Kleiner  U 
S.  733;  Gaupp  III  S.  77;  Daude  a.  a.  O.  S.  98.    A.  M.  ist  Puchelt  II  S.  459. 

2)  V.  Seuffert,  von  Sarwey,  Kleiner,  Gaupp  a.  a.  0. 

3)  V.  Seuffert  S.  671,  von  Sarwey,  Struckmann-Koch,  Endemann,  Gaupp  a.  a.  0.. 
Wilmowski-Levy  S.  706,  707;  Daude  S.  99.  A.  M.  sind:  Hellmann  U  S.  579  und 
Kleiner  II  S.  733. 

So  auch:  Seuffert  S.  671;  Struckmann-Koch,  Wilmowski-Levy ,  Endemann. 
Kleiner  a.  a.  0.;  Gaupp  III  S.  78;  Daude  a.  a.  0.  S.  102.    V.  dag.  von  Sarwey  II  S.  < 
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die  Entmündigung  erfolgt,  von  dem  Entmündigten,  anderen- 
falls von  dem  Antragsteller  zu  tragen. 

§  623. 

Der  über  die  Entmündigung  zu  erlassende  Beschluss  ist 
dem  Antragsteller  und  dem  zu  Entmündigenden  von  Amts- 
wegen zuzustellen. 

Der  die  Entmündigung  aussprechende  Beschluss  tritt 
mit  der  Zustellung  an  den  Entmündigten  in  Wirksamkeit, 
Der  Vormundschaftsbehörde  ist  ein  solcher  Beschluss  von 
Amtswegen  mitzutheilen. 

(K.  453,  465—467.) 

I.  Allgemeine  Vorschriften  über  die  Entmündigung  von  Verschwendern, 

(§  621.) 

1)  Ob  und  unter  welchen  Voraussetzungen  wegen  Verschwendung  eine  Ent- 
mündigung stattfindet,  ist  nach  dem  bürgerlichen  Rechte  zu  beurtheilen.  Auch 
bleiben  diejenigen  Bestimmungen  des  materiellen  Rechts  in  Kraft,  nach  welchen 
(wie  nach  Art.  513  des  Code  civil)  zwar  eine  Entmündigung  wegen  Ver- 
schwendung nicht  stattfindet,  dem  Verschwender  aber  ein  Beistand  ernannt  werden 
kann,  an  dessen  Mitwirkung  er  bezüglich  gewisser  Rechtshandlungen  gebunden 
ist.  (Vorbem.  1  und  2.)  Eine  freiwillige  Entmündigung  oder  Selbstentmündigung 
ist  unzulässig.  Der  Verpflichtung,  die  Folgen  seiner  Handlungen  zu  tragen,  kann 
sich  Niemand  willkürlich  entziehen.  Jedenfalls  hat  die  Aufnahme  einer  solchen 
Erklärung  nicht  die  Wirkungen  einer  Entmündigung. l)  Die  Vorschriften  der 
§§  621  ff.  finden  auch  auf  das  Verfahren  bezüglich  der  Beistandsernennung  ent- 
sprechende Anwendung.  (§  10  E.-G.)  Soweit  es  sich  um  das  Verfahren  wegen 
Entmündigung  handelt,  sind  die  landesgesetzlicheu  Bestimmungen  beseitigt 
und  kommen  lediglich  die  Vorschriften  der  C-P.-0.  zur  Anwendung.  Ob  eine 
landesgesetzliche  Vorschrift  die  materiellen  Voraussetzungen  der  Entmündigung 
regelt  oder  prozessualischer  Natur  ist,  muss  in  jedem  einzelnen  Falle  nach  deren 
Natur  entschieden  werden.  Die  landesgesetzlichen  Vorschriften,  nach  welchen  dem 
Entmündigungsverfahren  ein  Vorverfahren  Seitens  der  Verwaltungsbehörde  oder  eine 
Ermahnung  des  Verschwenders  vorhergehen  muss,  sind,  wie  auch  bisher  in  Würtem- 
berg  von  der  Gerichtspraxis  anerkannt  wurde,  materiell  rechtlicher  Natur.  Da 
die  Landesgesetzgebung  die  Entmündigung  oder  Beistandsernennung  wegen  Ver- 
schwendung ganz  ausschliessen  kann,  ist  es  auch  gestattet,  diese  Massregeln  an 
bestimmte  Bedingungen  zu  knüpfen.    Wenn  ein  solches  Vorverfahren  durch  ein 


l)  V.  R.-G.  16.  März  1881,  Entscheid.  IV  S.  162  ff.;  Daude,  Entmündigungsver- 
fahren S.  119. 
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neues  Gesetz  vorgeschrieben  werden  kann,  sind  aber  auch  die  schon  länger  be- 
stehenden Bestimmungen  in  Kraft  geblieben.  *) 

2)  Bezüglich  des  Verfahrens  gelten  im  Allgemeinen  dieselben  Vorschriften 
wie  bei  dem  Entmündigungsverfahren  wegen  Geisteskrankheit;  jedoch  kommen 
die  Bestimmungen  des  §  595  Abs.  2,  des  §  597  Abs.  2  und  3,  und  der  §§  598 
bis  603  hier  nicht  zur  Anwendung.  Zur  Antragstellung  sind  hienach  nur  die 
in  §  595  Abs.  1  bezeichneten  Personen,  nicht  der  Staatsanwalt  befugt,  der 
nach  §  621  Abs.  4  bei  dem  Verfahren  überhaupt  nicht  mitwirken  kann.  Nur 
wenn  die  Wiederaufhebung  im  Wege  der  Klage  beantragt  wird,  kann  derselbe 
als  Beklagter  beigezogen  werden.  (§  626  Abs.  3.)  Dass  der  Staatsanwalt  hier 
nicht  das  in  §  604  vorgesehene  Recht  der  Beschwerde  hat,  ist  nicht  ausdrück- 
lich gesagt,  ergibt  sich  aber  aus  §  621  Abs.  4.  Die  Beschwerde  steht  nur  dem 
Antragsteller  zu.2)  Die  förmliche  Vernehmung  des  zu  Entmündigenden  (§  597) 
ist  nicht  vorgeschrieben,  was  jedoch  nicht  ausschliesst,  dass  demselben  Gelegen- 
heit gegeben  wird,  sich  gegen  den  Antrag  zu  vertheidigen.  Die  Vernehmung 
von  Sachverständigen  (§  599)  fällt  weg  und  ist  mit  Rücksicht  darauf  auch  dem 
Amtsgerichte  nicht  die  Befugniss  eingeräumt,  vor  Einleitung  des  Verfahrens  die 
Beibringung  eines  ärztlichen  Zeugnisses  anzuordnen.  (§  597  Abs.  2.)  Die  Vor- 
schriften der  §§  600,  602  und  603  sind  durch  die  Bestimmungen  des  §  623 
ersetzt.  Die  Verpflichtung  zur  Kostentragung  ist  durch  §  622  (anders  als  durch 
§  601)  geregelt.  Bezüglich  des  Ausschlusses  der  Oeffentlichkeit  kommt  §  171 
G.-V.-G.  nicht  zur  Anwendung.  Es  ergibt  sich  aber  auch  ohne  diese  Vorschrift 
aus  der  Natur  des  Verfahrens,  bei  welchem  eine  mündliche  Verhandlung  nicht 
stattfindet,  dass  für  die  Oeffentlichkeit  kein  Raum  ist.    (Bern.  I.  2  zu  §§  597  ff. 3) 

II.  Vorschrift  über  die  Kosten  des  Verfahrens.  (§  622.) 
Falls  die  Entmündigung  erfolgt,  sind  die  Kosten  auch  hier  von  dem  Ent- 
mündigten zu  tragen.  Dagegen  können  dieselben,  wenn  der  Antrag  abgelehnt 
wird,  nicht  wie  nach  §  601  der  Staatskasse,  sondern  müssen  dem  Antragsteller 
zur  Last  gelegt  werden.  Eine  der  Vorschrift  des  §  601  entsprechende  Bestim- 
mung wurde  von  der  J.-K.  (466,  467)  abgelehnt. 

III.  Zustellung  foezw.  Mittheilung  des  Beschlusses.  Eintritt  der  Wirksamkeit 

desselben. 

1)  Die  Vorschrift  des  Abs.  1  entspricht  der  Bestimmung  des  §  602;  es  ist 
jedoch  der  Beschluss  auch  dem  Entmündigten  selbst  zuzustellen,  weil  die  Gründe, 
welche  eine  Zustellung  an  den  Geisteskranken  als  bedenklich  erscheinen  lassen 
(Bern.  1,  zu  §§  602  ff.),  hier  nicht  zutreffen.    Vom  Tage  der  Zustellung  an  läuft 


1)  V.  Puchelt  II  S.  461;  von  Sarwey  II  S.  66;  Hellmann  II  S.  580,  581  ;  Kleine; 
II  S.  735.  A.  M.  sind:  Struckmann  und  Koch  III.  Aufl.  S.  571;  Siebenhaar  S.  593r 
Endemann  III  S.  69;  Gaupp  III  S.  79;  Daude  S.  118. 

2)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  708;  Gaupp  III  S.  80. 

3)  V.  auch  Bl.  für  Rechtsanw.  J.  46  S.  179  ff.  A.  M.  siud :  Struckmanli-Koch 
III.  Aufl.  S.  571;  Gaupp  a.  a.  O. ;  Daude,  Entmündigungsverfahren  S.  125. 
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sowohl  die  Frist  für  die  dem  Antragsteller  (nach  §  604  Abs.  1)  zustehende 
Beschwerde  als  für  die  Anfechtungsklage  des  §  624. 

2)  Der  Entmündigungsbeschluss  tritt  auch  hier  in  Wirksamkeit  obgleich 
dem  Entmündigten  nach  §  624  noch  das  Recht  der  Anfechtung  zusteht.  Es  kann 
demselben  sonach  vor  Ablauf  dieser  Frist  ein  Vormund  bestellt  werden.  Statt 
der  Mittheilung  an  die  Vormundschaftsbehörde  (§  603  Abs.  2)  ist  jedoch  die 
Zustellung  an  den  Entmündigten  entscheidend.  Welche  Wirkungen  die  Entmün- 
digung hat,  ist  nach  dem  bürgerlichen  Recht  zu  beurtheilen,  das  insbesondere 
darüber  entscheidet,  ob  auch  die  vor  der  Entmündigung  vorgenommenen  Rechts- 
handlungen des  Entmündigten  angefochten  werden  können.  (Bern.  3  zu  §§  602  ff.) 
Auch  insoweit  bleiben  die  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  in  Kraft,  als 
durch  dieselben  bestimmt  wird,  dass  die  Handlungsunfähigkeit  nicht  im  Augen- 
blick der  Entmündigung  beginnt  oder  wenigstens  Dritten  gegenüber  ein  früherer 
oder  späterer  Zeitpunkt  massgebend  ist.  *)  Die  Mittheilung  des  Entmündigungs- 
beschlusses  hat  nur  an  die  Vormundschaftsbehörde  (nicht  an  den  gesetzlichen 
Vormund)  zu  erfolgen. 

§  624. 

Der  die  Entmündigung  aussprechende  Beschluss  kann 
binnen  der  Frist  eines  Monats  von  dem  Entmündigten  im 
Wege  der  Klage  angefochten  werden. 

Die  Frist  beginnt  mit  der  Zustellung  des  Beschlusses 
an  den  Entmündigten. 

Die  Klage  ist  gegen  denjenigen,  welcher  die  Entmün- 
digung beantragt  hatte,  falls  aber  dieser  verstorben,  oder 
sein  Aufenthalt  unbekannt  oder  im  Auslande  ist,  gegen  den 
Staatsanwalt  zu  richten. 

Auf  das  Verfahren  finden  die  Vorschriften  der  §§  606, 
608,  610,  611,  613 — 615  entsprechende  Anwendung. 

(K.  453,  467.) 

1)  Die  Vorschriften  des  §  entsprechen  im  Allgemeinen  den  Bestimmungen 
der  §§  605  ff.  Das  Recht  der  Klage  steht  hier  nur  dem  Entmündigten  zu. 
Der  Lauf  der  Frist  beginnt  auch  dann  mit  der  Zustellung,  wenn  der  Entmündigte 
von  derselben  keine  Kenntniss  erhalten  haben  sollte. 

2)  Das  Verfahren  richtet  sich  nach  den  in  Abs.  4  des  §  angeführten  Bestim- 
mungen.   Die  Vorschrift  des  §  607  ist  durch  Abs.  3  des  §  ersetzt.    Die  Bestim- 

l)  V.  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  572;  Seuftert  S.  672;  Endemann  III 
S.  70,  71;  Hellmann  II  S.  5«!  ;  von  Sarwey  II  S.  67;  Kleiner  II  S.  736;  Gaupp  III 
S.  81;  Daude  a.  a.  O.  S.  130,  131.  würt.  Gerichtsblatt  Bd.  20,  S.  103  (f.  A.  M.  sind: 
Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  709;  von  Bülow  II.  Aull.  S.  454. 
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mungen  über  Beiordnung  eines  Rechtsanwalts  (§  609)  und  über  die  Vernehmung 
des  Entmündigten  und  die  Einholung  eines  Sachverständigengutachtens  (§  612 
kommen  gleichfalls  zur  Anwendung.  Soweit  es  sich  um  die  Ausschliessung  der 
Oeffentlichkeit  handelt,  ist  nicht  §  172  Abs.  1,  sondern  §  173  G.-V.-G.  massgebend. 

§  628. 

Die  Wiederaufhebung  der  Entmündigung  erfolgt  auf 
Antrag  des  Entmündigten  oder  seines  Vormundes  unter  ent- 
sprechender Anwendung  der  Vorschriften  der  §§  616—619. 

Eine  Anfechtung  des  Beschlusses,  durch  welchen  die 
Entmündigung  aufgehoben  wird,  findet  nicht  statt. 

§  626. 

Wird  der  Antrag  auf  Wiederaufhebung  von  dem  Amts- 
gericht abgelehnt,  so  kann  dieselbe  im  Wege  der  Klage  be- 
antragt werden. 

Zur  Erhebung  der  Klage  ist  der  Vormund  des  Entmün- 
digten befugt.  Will  dieser  die  Klage  nicht  erheben,  so  kann 
der  Vorsitzende  des  Prozessgerichts  dem  Entmündigten 
einen  Rechtsanwalt  als  Vertreter  beiordnen. 

Die  Klage  ist  gegen  denjenigen,  welcher  die  Entmün- 
digung beantragt  hatte,  falls  aber  dieser  verstorben,  oder 
sein  Aufenthalt  unbekannt  oder  im  Auslande  ist,  gegen  den 
Staatsanwalt  zu  richten. 

Auf  das  Verfahren  finden  die  Vorschriften  der  §§  606, 
608,  610,  611,  614,  615  entsprechende  Anwendung. 

(K.  454,  467.) 

Für  die  Wiederaufhebung  des  Entmündigungsbeschlusses  durch  das  Amts- 
gericht gelten  hier  dieselben  Vorschriften  wie  im  Falle  der  Entmündigung  wegen 
Geisteskrankheit.  Nur  findet  die  dem  Staatsanwalt  nach  §  619  Abs.  2  zustehende 
Beschwerde  hier  nicht  statt,  da  die  Mitwirkung  der  Staatsanwaltschaft  im  Entmündi- 
gungsverfahren vor  dem  Amtsgericht  ausgeschlossen  ist.  (§  621  Abs.  4.)  Die 
Bestimmungen  des  §  626  entsprechen  den  Vorschriften  des  §  620.  Nur  ist  auch 
hier  dem  Staatsanwalt  das  Recht  entzogen,  die  Anfechtungsklage  anzustellen. 
Die  Klage  ist  in  der  Regel  gegen  den  Antragsteller  zu  erheben.  Dass  dieselbe 
in  den  in  Abs.  3  vorgesehenen  Fällen  gegen  den  Staatsanwalt  gerichtet  werden 
kann,  hat  darin  seinen  Grund,  dass  ein  kontradiktorisches  Verfahren  stattfinden 
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soll  und  die  Klage  nicht  gegen  den  Antragsteller  gerichtet  werden  kann  oder 
dies  wenigstens  mit  grossen  Uniständen  verbunden  wäre.  Da  ein  im  Offizialver- 
fahren  erlassener  Beschluss  angefochten  wird,  tritt  der  Staatsanwalt  gewisser- 
massen  für  das  Amtsgericht  ein.  Dass  die  §§  607,  609  und  612  nicht  zur  An- 
wendung kommen ,  entspricht  den  Vorschriften  des  §  624.  Die  Ausschliessung 
der  Oeffentlichkeit  richtet  sich  auch  hier  nach  §  173  G.-V.-G. 

§  627. 

Die  Entmündigung  einer  Person  wegen  Verschwen- 
dung, sowie  die  Wiederaufhebung  einer  solchen  Entmündi- 
gung ist  von  dem  Amtsgericht  öffentlich  bekannt  zu  machen, 

(K.  467,  468.) 

Die  im  §  vorgesehene  Veröffentlichung  wurde  in  der  J.-K.  angeregt,  weil 
es  als  zweifelhaft  erscheine,  ob  eine  Bekanntmachung  durch  die  Vormundschafts- 
behörde  allenthalben  vorgesehen  sei.  Wo  eine  solche  durch  die  Vormund- 
schafts-Ordnung vorgeschrieben  ist,  muss  eine  doppelte  Veröffentlichung  erfolgen. 
(K.  467,  468.)  Sofern  landesgesetzliche  Vorschriften  nicht  bestehen,  ist  die  Art 
und  WTeise  der  Bekanntmachung  dem  Ermessen  des  Amtsgerichts  überlassen. 
Eine  entsprechende  Anwendung  der  §§  187  Abs.  2  und  3  findet  nicht  statt,  da 
es  sich  hier  nicht  um  eine  Zustellung  handelt. l) 

SIEBENTES  BUCH. 

Mahnverfahren. 

(§§  628-643.) 
Vorbemerkungen. 
I. 

Das  Mahnverfahren  ist  für  diejenigen  Fälle  bestimmt,  in  welchen  bezüglich 
der  vor  Gericht  gebrachten  Ansprüche  zwischen  den  Parteien  ein  eigentlicher 
Streit  nicht  besteht,  der  Kläger  vielmehr  nur  desshalb  genöthigt  ist,  das 
Gericht  anzugehen,  weil  der  Beklagte  seinen  Verpflichtungen  aus  irgend  einem 
Grunde  nicht  nachkommen  kann  oder  will.  Desshalb  handelt  es  sich  bei  den- 
selben aber  doch  um  „streitige"  nicht  um  „freiwillige  Gerichtsbarkeit".  In  das 
Gebiet  der  streitigen  Gerichtsbarkeit  gehört  nicht  bloss  die  Entscheidung  von 
wirklichen  Streitigkeiten  sondern  auch  diejenige  Rechtshülfe,  welche  der  Staat 
mittels  seiner  Gerichte  gewährt,  um  Jemand  zwangsweise  zur  Verwirklichung 
der  ihm  zustehenden  privatrechtlichen  Ansprüche  zu  verhelfen,  insbesondere 


»)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  573  ;  Wilmowski-Levy  H.Aull.  S.  710,  711; 
Seuffert  S.  673;  Kleiner  II  S.  738;  von  Sarwey  II  S.  69;  Ilellmann  II  S.  583;  Ende- 
mann III  S.  74;  Gaupp  III  S.  86;  Daude  S.  129.    A .  M.  isl  PucheU  II  S.  M34, 
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der  Zwang,  welcher  in  dieser  Weise  angewendet  wird,  um  den  Schuldner  zur  Er- 
füllung der  ihm  obliegenden  Verbindlichkeit  zu  nöthigen. l)  Dass  das  Mahn- 
verfahren der  C.-P.-O.  in  das  Gebiet  der  streitigen  Gerichtsbarkeit  gehört,  kann 
übrigens  auch  aus  dem  Grund  nicht  bestritten  werden,  weil  sich  die  „Reichs- 
justizgesetze" überhaupt  nur  mit  der  streitigen  Gerichtsbarkeit  befassen.  (§  2 
E.-G.  zum  G.-V.-G.)2)  In  Deutschland  bestand  bisher  schon  in  den  meisten 
Landern  die  Möglichkeit,  unstreitige  Ansprüche  in  einer  besonderen,  ausser- 
ordentlichen, Prozessart  durch  den  Erlass  von  ,, bedingten  Zahlbefehlen"  zu 
erledigen.  Jedoch  war  das  Verfahren  verschieden.  Bei  Aufstellung  der  C.-P.-O., 
nach  deren  System  das  Mahnverfahren  gleichfalls  eine  besondere  Prozessart 
bildet,  welche  in  den  Motiven  547 — 550  dem  ordentlichen  Verfahren  entgegen- 
gesetzt wurde,  ging  man  von  der  Ansicht  aus,  dass  es  nicht  genüge,  die  Mög- 
lichkeit der  Zwangsvollstreckung  als  einziges  Ziel  des  Verfahrens  aufzustellen, 
sondern  nur  ,,die  Wirkung  einer  judikatmässigen  Feststellung  des  Anspruchs 
mit  allen  Wirkungen  der  Rechtskraft"  das  bestehende  Bedürfniss  vollständig 
befriedige.  (M.  547.)  Hienach  und  da  die  Zustellung  des  Zahlbefehls  Rechts- 
hängigkeit im  Sinne  des  §  235  begründet,  kann  kein  Zweifel  darüber  bestehen, 
dass  das  Mahnverfahren  einen  Bestandtheil  der  streitigen  Rechtspflege  und  eine 
besondere  Prozessart  bildet. 3) 

II. 

Dem  Mahnverfahren  liegt  im  Allgemeinen  der  Gedanke  zu  Grund:  ein- 
fache, weil  unbestrittene,  Verhältnisse  einfach  zu  regeln.  Im  Einzelnen  hat  sich 
aus  diesem  Bestreben  folgende  Regelung  ergeben : 

1)  Das  Mahnverfahren  ist  für  keine  Art  von  Ansprüchen  ausschliesslich 
vorgeschrieben.  Vielmehr  hat  der  Gläubiger  die  Wahl,  ob  er  seinen  Anspruch 
in  diesem  Verfahren  oder  im  ordentlichen  Prozess  verfolgen  will.  Von  einer 
Vorschrift,  nach  welcher  der  Gläubiger  regelmässig  den  Mehraufwand  an  Kosten 
zu  tragen  hätte,  wenn  er  oder  sein  Vertreter  zur  Erzielung  höherer  Gebühren 
eine  Sache  im  ordentlichen  Verfahren  anhängig  mache,  welche  durch  Zahlungs- 
befehl hätte  erledigt  werden  können,  wurde  abgesehen,  weil  dem  Gläubiger 
ein  unbeschränktes  Wahlrecht  zustehe,  die  Schwierigkeiten  nachträglicher  Prüfung 
sehr  gross  seien  und  nötigenfalls  die  Vorschrift  des  §  87  ausreiche.  Es  wurde 
noch  bemerkt,  Ausschreitungen  der  erwähnten  Art  werde  im  Disziplinarwege 
entgegen  zu  treten  sein.    (M. :  548  und  549.) 


»)  V.  Wetzel  §43;  Renaud  §§  2  und  22;  Hauser  in  der  Zeitschr.  für  Reichs- 
und Landesrecht  IV  S.  48  ff',  bes.  S.  53;  Uebd  in  der  Zeitschr.  für  d.  Civilpr.  I  S.  373, 
374;  Schultze,  das  deutsche  Konkursrecht  in  seinen  jurist.  Grundlagen  S.  136  ff.  bes- 
S.  14i  ff.;  Drechsler  im  Archiv  für  civ.  Praxis  Bd.  62  S.  405  ff.  bes.  S.  407,  410.  418, 
419;  Petersen  in  Puchelt's  Zeitschr.  für  französ.  Civilrecht  Bd.  12  S.  3S7  ff. 

2)  V.  Keller  G.-V.-G.  §  12  Anm.  1,  5  und  (3;  Straekrmnn-Koch  zu  Titel  II  G.-V.-G. 
Anm.  1  und  zu  §§  12  und  13  dess. ;  Siebenhaar  S.  596;  von  Sarwey  II  S.  20  IT.; 
Endemann  I  S.  60;  Hauser  a.  a.  O.  S.  51  ff.;  Drechsler  a.  a.  0.  S.  410;  Fitling  g  2. 

3)  V.  noch:  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  574;  Wilmo\vski-Le\  \  II.  Aull.  S.  71 1  ; 
Siebenhaar  S.  596;  Endemann  III  S.  75;  Hellmann  II  S.  534;  Goldenring  in  der  Zeitschr. 
für  d.  Civilprozess  Bd.  I  S.  452. 
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2)  Das  Mahnverfahren  wurde  für  alle  Arten  vermögensrechtlicher  An- 
sprüche, soweit  sie  auf  ein  bestimmtes  Zahlen  oder  dem  gleichstehendes  Leisten 
gerichtet  sind,  ohne  Rücksicht  auf  den  Werth  des  Anspruchs  oder  die  Natur 
des  zu  Grund  liegenden  Rechtsverhältnisses  zugelassen.    (§  628;  M.  548.) 

3)  Bei  unterbliebenem  Widerspruche  gegen  den  Zahlbefehl  ergeht  auf 
Antrag  Vollstreckungsbefehl.  Derselbe  steht  einem  auf  Versäumniss  erlassenen 
Endurtheile  gleich,  unterliegt  aber  dem  Einsprüche.    (§§  639,  640;  M.  548.) 

4)  Mit  Erhebung  des  Widerspruchs  nimmt  das  Mahnverfahren  sein  Ende. 
(§  635.)  Die  angestrebte  einfache  Behandlung  unstreitiger  Ansprüche  weicht 
der  ordentlichen  Behandlung  streitiger.  Das  Mahnverfahren  geht  entweder 
unmittelbar  in  das  ordentliche  Verfahren  über  (§  636)  oder  letzteres  wird  auf 
Antrag  des  Gläubigers  neu  begonnen  (§  637;  M.  548,  549.) 

5)  Im  Mahnverfahren  ist  kein  Raum  für  eine  mündliche  Verhandlung.  Die 
vorkommenden  Prozesshandlungen  (Zustellungen  u.  s.  w.)  geschehen  nach  den 
allgemeinen  Grundsätzen.  Die  §§  628 — 643  setzen  die  Einführung  eines  Mahn- 
registers voraus.  Dasselbe  bildet  die  Gerichtsakten  über  sämmtliche  Mahnver- 
fahren bei  den  Gerichten.  Die  gerichtlichen  Verfügungen  haben  ihren  Mittelpunkt 
in  der  dem  Gläubiger  zuzufertigenden  Urschrift  des  Zahlungsbefehls.  Die  An- 
ordnungen in  Betreff  der  Einrichtung  des  Mahnverfahrens  wurden  der  Justiz- 
verwaltung überlassen.  (M.  549.)  Aus  der  Natur  des  Mahnregisters  als  einer 
Sammlung  der  Gerichtsakten  bezüglich  der  verschiedenen  Prozeduren  ergibt  sich, 
dass  hinsichtlich  der  Einsichtnahme  desselben  und  der  Ertheilung  von  Auszügen 
und  Abschriften  die  Vorschriften  des  §  271  zur  Anwendung  kommen.  (V.  Bern, 
zu  diesem  §.)  Die  Befugnisse  der  Parteien,  wie  die  dritter  Personen,  beschränken 
sich  übrigens  auf  diejenigen  Einträge,  auf  welche  sich  ihre  Eigenschaft  als  Partei 
bezw.  ihr  rechtliches  Interesse  bezieht.  Auf  die  Einsichtnahme  bezüglich  anderer 
Einträge  haben  sie  kein  Recht.1) 

III. 

Da  das  Mahnverfahren  in  das  Gebiet  der  streitigen  Gerichtsbarkeit  gehört 
und  nur  eine  besondere  (ausserordentliche)  Prozessart  bildet  (Vorbem.  I.),  kommen 
in  demselben  auch  die  Bestimmungen  über  das  Armenrecht  zur  Anwendung. 
(Vorbem.  III.  zu  §§  107  ff.)2)  Die  Vorschriften  der  §§  217  ff.  über  Unter- 
brechimg und  Aussetzung  des  Verfahrens  können,  solange  ein  Vollstreckungs- 
befehl nicht  erlassen  worden  ist,  nicht  zur  Anwendung  gelangen.  (Bern.  2  zu 
§§  639  ff.) 

§  628. 

Wegen  eines  Anspruchs,  welcher  die  Zahlung  einer 
bestimmten  Geldsumme  oder  die  Leistung  einer  bestimmten 
Quantität  anderer  vertretbarer  Sachen  oder  Werthpapiere 


')  V.  würtemb.  Gerichtsblatt  Bd.  19  S.  174  ff. 
8^  V.  noch.  Gaupp  I  S.  322, 


880 


Mahnverfahren.       628,  629. 


zum  Gegenstande  hat,  ist  auf  Gesuch  des  Gläubigers  ein 
bedingter  Zahlungsbefehl  zu  erlassen. 

Das  Mahnverfahren  findet  nicht  statt,  wenn  nach  In- 
halt des  Gesuchs  die  Geltendmachung  des  Anspruchs  von 
einer  noch  nicht  erfolgten  Gegenleistung  abhängig  ist  oder 
wenn  die  Zustellung  des  Zahlungsbefehls  im  Auslände  oder 
durch  öffentliche  Bekanntmachung  erfolgen  müsste. 

§  629. 

Die  Zahlungsbefehle  werden  von  den  Amtsgerichten 

erlassen. 

Ausschliesslich  zuständig  ist  das  Amtsgericht,  bei  wel- 
chem der  allgemeine  persönliche  Gerichtsstand  oder  der 
dingliche  Gerichtsstand  für  die  im  ordentlichen  Verfahren 
erhobene  Klage  begründet  sein  würde,  wenn  die  Amts- 
gerichte in  erster  Instanz  sachlich  unbeschränkt  zuständig 
wären, 

(E.  §§  581,  582.    M.  549,  550.    K.  315—320.) 

1)  Die  Vorschrift  des  §  628  Abs.  1  entspricht  der  des  §  555,  auf  dessen 
Erläuterungen  desshalb  zu  verweisen  ist.  Das  Mahnverfahren  ist  hienach  aus- 
geschlossen, wenn  es  sich  bei  dem  Anspruch  um  einen  individuell  bestimmten 
Gegenstand  z.  B.  um  die  Vindikation  einer  körperlichen  Sache  handelt,  weil  hier 
weder  eine  Zahlung  noch  die  Leistung  einer  bestimmten  Quantität  vertretbarer 
Sachen  oder  Werthpapiere  in  Frage  steht. *)  Auch  soweit  es  sich  um  alternative 
Forderungen  handelt,  besteht  ein  Unterschied  zwischen  den  beiden  Prozessarten 
nicht.  Es  kann  hienach  ein  Zahlbefehl  auf  Lieferung  einer  genau  bezeichneten 
Quantität  Getreide  oder  Zahlung  einer  bestimmten  Geldsumme  erlassen  werden. 
Dass  dem  Schuldner  das  Wahlrecht  zukomme,  steht  nicht  im  Wege.  Nur  wenn  sich 
die  alternative  Forderung  theilweise  auf  nicht  vertretbare  Gegenstände  bezieht,  ist 
das  Mahnverfahren  ausgeschlossen.  (Bern.  I,  3  zu  §§  555.) J)  Das  Verfahren  ist  un- 
zulässig, wenn  es  sich  um  einen  betagten  oder  bedingten  Anspruch  handelt.  (M.  549 ; 
Bern.  2  zu  §§  630  ff.)  Liegen  die  Voraussetzungen  des  Abs.  1  vor,  so  kommt  auf 
die  Höhe  der  Forderung  nichts  an.    Es  kann  vielmehr  das  Mahnverfahren  auch 


»)  V.  Struckmann- Koch  III.  Aull.  S.  575;  Wilmowski- Levy  II.  Aufl.  S.  712; 
Gaupp  II  S.  91,  92.    A.  M.  ist  Puchelt  II  S.  467. 

2)  V.  Struckmann-Koch,  Wilmowski-Levy,  Gaupp  a.  a.  0.,  Endemann  III  S.  78. 
79.  A.  M.  sind:  Siebenhaar  S.  598;  Seuffert  S.  676;  von  Sarwey  II  S.  73  ff.;  von 
Bülow  II.  Aufl.  S.  457. 
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dann  eingeleitet  werden,  wenn  bezüglich  der  Klage  nur  das  Landgericht  zuständig 
wäre.  (Bern.  IL  Vorbem.  II.  2.)  Sofern  der  geltend  gemachte  Anspruch  den  Vor- 
schriften des  §  entspricht,  kommt  auf  den  Entstehungsgrund  desselben  nichts  an.  Von 
einer  Beschränkung  auf  „persönliche  Forderungen"  oder  auch  nur  auf  „Forde- 
rungen" wurde  absichtlich  abgesehen.  Auch  wenn  sich  aus  dinglichen  Rechts- 
verhältnissen Verpflichtungen  ergeben,  welche  unter  §  628  Abs.  1  fallen,  kann 
wegen  derselben  das  Mahnverfahren  stattfinden.  (M.  548.)  Hypothekarische 
Ansprüche  gegen  den  dritten  Besitzer  können  im  Weg  des  Mahnverfahrens 
geltend  gemacht  werden,  wenn  sie  auf  eine  Zahlung  gerichtet  sind. 

Der  Verbindung  mehrerer  selbständiger  Ansprüche  des  Gläubigers  gegen 
den  Schuldner  in  einem  Gesuche  steht  nichts  im  Wege.  (§  232.)  In  der  J.-K. 
wurde  beantragt,  eine  solche  Verbindung  ausdrücklich  für  zulässig  zu  erklären, 
weil  die  Ausdrucksweise  der  §§  628  und  629  („Anspruch")  Missverständnisse 
herbeiführen  könne.  Der  Antrag  wurde  jedoch  abgelehnt,  nachdem  der  Zusatz 
für  überflüssig  erklärt  worden  war.  (K.  318,  319.)  Auch  die  subjektive  Klage- 
häufung  ist  gestattet,  sofern  die  Voraussetzungen  der  §§  56  und  57  vorliegen  und  zwar 
sowohl  in  der  Weise,  dass  mehrere  Kläger  als  Streitgenossen  auftreten,  als  derart,  dass 
mehrere  Personen  gemeinschaftlich  verklagt  werden. *)  Hiebei  wird  jedoch  voraus- 
gesetzt, dass  das  Gericht  nach  §  629  Abs.  2  bezüglich  aller  Ansprüche  zulässig  ist  und 
sich  diese  sämmtlich  für  das  Mahnverfahren  eignen.  (Bern.  IV.  2  zu  §§  56  ff.) 

2)  Dem  Geiste  des  Mahnverfahrens  entspricht  es,  dass  die  Verurtheilung 
zur  Zahlung  in  unbedingter  Weise  erfolgt,  nicht  aber  die  Verpflichtung  hiezu 
von  mehr  oder  minder  streitigen  Voraussetzungen  z.  B.  einer  gleichzeitigen 
Leistung  durch  den  Kläger  („Zug  um  Zug")  abhängig  gemacht  wird.  Die  Geltend- 
machung von  Ansprüchen  aus  zweiseitigen  Rechtsverhältnissen  wurde  desshalb 
nur  für  den  Fall  gestattet,  dass  der  Kläger  in  dem  Gesuche  um  den  Zahlbefehl 
die  geschehene  Vorleistung  ersichtlich  macht.  (M.  549.)  Wenn  der  Gegner  zu 
der  von  ihm  verlangten  Leistung  nur  dann  verpflichtet  ist,  falls  vorher  oder 
gleichzeitig  mit  der  Leistung  eine  Gegenleistung  erfolgt,  kann  die  Partei  hienach 
vom  Mahnverfahren  nur  dann  Gebrauch  machen,  wenn  sie  ihrerseits  mit  der 
Leistung  vorangeht.  Das  Anerbieten,  gleichzeitig  mit  dem  Gegner  zu  leisten, 
sowie  das  vergebliche  Anerbieten  der  Leistung  genügt  auch  dann  nicht,  wenn 
nach  den  Grundsätzen  des  Civilrechts  nur  Zug  um  Zug  zu  leisten  ist.  Damit 
das  Mahnverfahren  zulässig  ist,  reicht  es  übrigens  hin,  dass  in  dem  Gesuch  die 
Vorleistung  behauptet  wird.  Es  kann  der  Amtsrichter  nicht  verlangen,  dass 
dieselbe  nachgewiesen  oder  auch  nur  glaubhaft  gemacht  werde.  Handelt  es  sich 
nicht  um  eine  Leistung  „Zug  um  Zug",  sondern  um  eine  Gegenforderung 
anderer  Art,  die  der  Gegner  selbständig  geltend  machen  muss  oder  lediglich 
zur  Wettschlagung  benützen  kann,  so  kommt  die  Vorschrift  des  Abs.  2  nicht 
zur  Anwendung.  Die  Sache  liegt  ebenso  wie  in  den  Fällen,  in  welchen  der 
Amtsrichter  schon  aus  dem  Gesuche  zu  ersehen  glaubt,  der  Anspruch  werde 


i)  So  auch:   Seuffert  S.  676;  Hellmann  II  S.  587;   von  Sarwey  II  S.  73,  74. 
Kleiner  II  S.  740;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  576;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  714; 
Gaupp  III  S.  92.    V.  dagegen:  Siebenhaar  S.  600;  von  Bülow  II.  Aull.  S.  458. 
Petersen,  Civilprozess-Ordnung.  5(5 
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bestritten  werden.  Es  ist  Sache  des  Schuldners,  ob  er  "Widerspruch  erheben 
will.  Der  Amtsrichter  kann  aber  den  Erlass  des  Zahlungsbefehls  nicht  verwei- 
gern. ')  Auch  ein  Anspruch  aus  einem  Kontokurrentverhältniss  kann  im  Mahn- 
verfahren geltend  gemacht  werden,  sofern  nicht  eine  gegenseitige  Berechnung 
verlangt  sondern  der  nach  der  Aufstellung  des  den  Zahlungsbefehl  verlangenden 
Gläubigers  geschuldete  Saldo  gefordert  wird.2)  In  Wechselsachen  ist  das  Recht 
des  Schuldners,  nach  geleisteter  Zahlung  die  Aushändigung  des  Wechseis  zu 
verlangen,  (Art.  39  W.-O.)  nicht  als  Gegenleistung  im  Sinne  des  §  anzusehen. 
Dieses  Recht  entspricht  vielmehr  der  Befugniss  anderer  Schuldner  auf  Ausstellung 
einer  Quittung  für  die  geleistete  Zahlung  oder  auf  Aushändigung  der  Schuld- 
urkunde. 3)  Auch  Wechselansprüche  können  sonach  im  Mahnverfahren  geltend 
gemacht  werden.  Dasselbe  gilt  von  Schadensansprüchen,  aus  unerlaubten  Hand- 
lungen.4) 

3)  Für  diejenigen  Fälle,  in  welchen  eine  öffentliche  Zustellung  oder  eine 
Zustellung  im  Auslande  erfolgen  müsste,  wurde  das  Mahnverfahren  ausgeschlossen, 
weil  das  Verfahren  ein  einfaches  sein  soll  und  im  Falle  der  Zulassung  eine 
Aenderung  der  gewöhnlichen  Widerspruchsfrist  erfordert  worden  wäre.  (M.  549.) 
Auch  wenn  ein  Zahlbefehl  bereits  erlassen  war  und  im  Inland  nicht  zugestellt 
werden  konnte,  ist  das  Mahnverfahren  unzulässig,  falls  nun  die  Zustellung  im  Aus- 
land oder  die  öffentliche  Zustellung  beantragt  wird.  Dieser  Antrag  muss  zurück- 
gewiesen werden.5) 

4)  Die  Erlassung  des  Zahlungsbefehls  wurde,  da  sie  keinen  Streit  entscheidet, 
ohne  Rücksicht  auf  die  Höhe  und  Beschaffenheit  des  Anspruchs  ausschliess- 
lich den  Amtsgerichten  übertragen.  Bezüglich  der  Frage,  welches  Amtsgericht 
zuständig  sei,  bescbloss  die  J.-K.,  nur  den  allgemeinen  Gerichtsstand  des  Schuldners 
(§§  12 — 20)  und  daneben  für  Ansprüche  der  in  §§  25  und  27  bezeichneten  Art, 
soweit  sich  dieselben  für  das  Mahnverfahren  eignen,  den  Gerichtsstand  der 
belegenen  Sache  (§  25)  zuzulassen.  Bei  dem  nach  §  21  für  Klagen  gegen  den 
Schuldner  zuständigen  Amtsgerichte  kann  hienach  das  Mahnverfahren  auch  auf 
Grund  einer  Vereinbarung  nicht  eingeleitet  werden. 6)  Zwischen  dem  allgemeinen 
Gerichtsstand  des  S-chuldners  und  dem  dinglichen  Gerichtsstand  hat  der  Schuldner 
nicht  unbedingt  sondern  nur  dann  die  Wahl,  wenn  ihm  solche  auch  bei  der 
Klageerhebung  zustände,  also  zwei  „elektive  Gerichtsstände"  vorliegen.  For- 


1)  So  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  576;  von  Wilmowski  und  Levy  II.  Aull. 
S.  713,  714;  Puchelt  II  S.  467;  von  Sarwey  II  S.  73;  Endemann  III  S.  81;  Kleiner  II 
S.  741;  Gaupp  III  S.  93.    V.  dagegen:  Siebenhaar  S.  599;  Hellmann  II  S.  586. 

2)  V.  Gaupp  III  S.  93.   A.  M.  ist  Siebenhaar  a.  a.  0. 

3)  V.  Puchelt  II  S.  467;  von  Wilmowski  und  Levy  II.  Aufl.  S.  7U:  Endemann 
III  S.  80;  Gaupp  a.  a.  0. 

4)  V.  Wilmowski-Levy  S.  713.    A.  M.  ist  anscheinend  Siebenhaar  S.  599. 

b)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  714;  Gaupp  III  S.  94.  A.  M.  ist  Endemann 
III  S.  82. 

6)  V.  Puchelt  II  S.  467;  Seuffert  S.  676;  von  Sarwey  II  S.  74;  Struckmann-Koch 
III.  Aull.  S.  577;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  715;  Gaupp  III  S.  94.  A.  M.  ist  Sieben- 
haar S.  600. 
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derungen,  welche  unter  die  §§  26  und  27  fallen,  können  hienach  auch  im  allge- 
meinen Gerichtsstand  des  Schuldners  geltend  gemacht  werden.  Dagegen  ist  dies 
nicht  der  Fall  bezüglich  der  hypothekarischen  Klage,  für  welche  der  auschliess- 
liche  Gerichtsstand  des  §  25  begründet  ist.  Ebenso  können  gewöhnliche  Forde- 
rungen nicht  im  dinglichen  Gerichtsstand  geltend  gemacht  werden.  l)  Wenn 
das  an  sich  zuständige  Gericht  verhindert  ist,  oder  ein  anderer  der  im  §  36 
vorgesehenen  Fälle  vorliegt,  so  müssen  die  §§  36  und  37  entsprechende  An- 
wendung finden.2)  Dagegen  kommt  §  36  Nr.  3  nicht  zur  Anwendung,  wenn  das 
Amtsgericht  nicht  bezüglich  aller  Ansprüche  zuständig  ist.  Es  liegt  hier  ein 
ausschliesslicher  Gerichtsstand  vor  und  die  subjektive  Klagenhäufnng  ist  nur 
unter  der  Voraussetzung  gestattet,  dass  das  Gericht  nach  §  629  Abs.  2  zu- 
ständig ist. 3) 

5)  Wenn  ein  Zahlbefehl  erlassen  wurde,  der  nach  den  §§  628,  629 
nicht  hätte  erlassen  werden  sollen,  so  ist  derselbe  nicht  unwirksam  oder  nichtig. 
Auch  steht  dem  Schuldner  nicht  das  Recht  der  Beschwerde  zu.  Vielmehr  kann 
derselbe  nur  Widerspruch  gegen  den  Zahlbefehl  erheben.  Unterlässt  er  diesen 
und  den  Einspruch  gegen  den  Vollstreckungsbefehl,  so  erlangt  der  letztere  die 
Kraft  eines  rechtskräftigen  Urtheils. 4) 

§  630. 
Das  Gesuch  muss  enthalten: 

1.  die  Bezeichnung  der  Parteien  nach  Namen,  Stand 
oder  Gewerbe  und  Wohnort ; 

2.  die  Bezeichnung  des  Gerichts; 

3.  die  bestimmte  Angabe  des  Betrags  oder  Gegenstandes 
und  des  Grundes  des  Anspruchs; 

4.  das  Gesuch  um  Erlassung  des  Zahlungsbefehls. 

§  631. 

Entspricht  das  Gesuch  nicht  den  Bestimmungen  der 
vorstehenden  Paragraphen  oder  ergiebt  sich  aus  dem  Inhalte 
des  Gesuchs,  dass  der  Anspruch  überhaupt  oder  zur  Zeit 
nicht  begründet  ist,  so  wird  dasselbe  zurückgewiesen. 

1)  So  auch:  Wilmowski-Levy  LI.  Aull.  S.  715;  Endemann  III  S.  84;  Gaupp  III 
S.  94,  95.  V.  dagegen:  Struckmann-Koch  a.  a.  0.;  Siebenhaar  S.  600;  Puchelt  II 
S.  407;  von  Sarwey  II  S  75;  Hellmann  II  S.  588;  Kleiner  II  S.  742. 

2)  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  715;  Gaupp  III  S.  95. 

3)  V.  R.-G.  3.  Mai  1880,  würtemb.  Archiv  Bd.  21  S.  3li 

V.  Endemann  III  S.  84  und  91 ;   Wilmowski-Levy  IL  Aull.  S.  716  und  718; 
Gaupp  III  S.  94.    A.  M.  ist  Siebenhaar  S.  600. 

56* 


884 


Mahnverfahren.    §§  G30,  631. 


Das  Gesuch  ist  auch  dann  zurückzuweisen,  wenn  der 
Zahlungsbefehl  nur  in  Ansehung  eines  Theils  des  Anspruchs 
nicht  erlassen  werden  kann. 

Eine  Anfechtung  der  zurückweisenden  Verfügung  findet 
nicht  statt. 

(E.  §§  583,  584.    M.  550.    K.  320.) 

1)  Zur  Begründung  des  schriftlich  oder  mündlich  anzubringenden  Gesuchs 
(§  642)  gehören  die  zur  Begründung  einer  Klage  notwendigen  Angaben  (§  230) 
Die  Entstehungszeit  des  Anspruchs  ist  ebensowenig  wie  bei  der  Klage  ein  unbe- 
dingtes Erforderniss;  ob  dieselbe  zur  gehörigen  Individualisirung  des  Klagegrundes 
gehört,  bestimmt  sich  nach  dem  einzelnen  Falle.  (M.  550.)  Es  kommt  nur 
darauf  an,  ob  das  Rechtsverhältniss,  aus  dem  der  Anspruch  abgeleitet  wird* 
deutlich  erkennbar  ist  und  hienach  kein  Zweifel  darüber  besteht,  welcher  An- 
spruch durch  den  Zahlbefehl  rechtshängig  wird  und  in  Beziehung  auf  welchen,  falls 
gegen  den  Vollstreckungsbefehl  Einspruch  nicht  erhoben  wird,  die  Einrede  der 
rechtskräftig  entschiedenen  Sache  entsteht.  (Bern.  II,  3  zu  §  230.)  Die  Be- 
zeichnung ,, Honorar  für  ärztliche  Behandlung  im  Jahre  1881"  oder  ,, Preis  der 
am  ...  .  vom  Gesuchsteller  bezogenen  Kohlen"  u.  s.  w.  muss  hienach  unter 
allen  Umständen  genügen.  Es  ist  nicht  nöthig,  dass  die  einzelnen  Leistungen 
des  Arztes  mit  dem  dafür  berechneten  Honorar  bezeichnet  oder  die  Waaren 
nach  Menge  und  Preises  im  Einzelnen  angegeben  werden.  *)  Hat  der  Anspruch 
in  einem  zweiseitigen  Geschäft  seinen  Grund,  so  ist  anzugeben,  dass  der  Antrag- 
teller bereits  beleistet  hat.  (Bern.  2,  zu  §  631.)  Zu  dem  Betrag  des  Anspruchs" 
gehören,  wie  sich  aus  der  Natur  der  Sache  ergibt,  die  neben  dem  Hauptanspruch 
geltend  gemachten  Nebenansprüche  auf  Früchte,  Zinsen  u.  s.  w.  (§4;  K.  320) 
Es  müssen  also  diese  Nebenforderungen ,  wenn  der  Zahlungsbefehl  auf  dieselben 
gerichtet  sein  soll,  im  Gesuch  bestimmt  bezeichnet  werden.  Das  Begehren  des 
Gläubigers  ist  ausdrücklich  auf  Erlassung  eines  Zahlungsbefehls  zu  richten, 
wodurch  zum  Ausdruck  gelangt,  dass  derselbe  nicht  das  ordentliche,  sondern 
das  Mahnverfahren  wählen  will.  (M.  a.  a.  O.)  Ausländer  haben  vor  Erlass  des 
Zahlbefehls  einen  Vorschuss  zu  hinterlegen.    (§  85  G.-K.-G.) 

2)  Die  Prüfung  des  Gesuchs  erstreckt  sich  auch  auf  die  Zuständigkeit  des 
Gerichts.  Die  Entscheidung  kann  jedoch  nicht  theilweise  nach  dem  Antrage 
und  theilweise  unter  Zurückweisung  desselben  ausfallen.  Auf  den  Fall,  wo 
verschiedene  selbständige  Ansprüche  in  Frage  stehen,  ist  §  631  Abs.  2  nicht 
zu  beziehen,  indem  das  Gesetz  (§  273)  zwischen  ,,Theil  eines  Anspruchs'4  und 


*)  Y.  hiezu:  Struckmann-Kocli  III.  Aull.  S.  578;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  8.71(3; 
Puchelt  II  S.  467;  von  Sarwey  II  S.  75;  Gaupp  III  8.96;  Güldenring  in  der  Zeitschr. 
für  d.  Civilpr.  I  S.  470;  von  Kräwel  ebendas.  Bd.  III  8.  475;  d.  Juristenzeit.  VIS.  57  IT. 
und  155  ff. 
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,, mehreren  Ansprüchen"  unterscheidet  (M.  550). *)  Die  Prüfung  der  Frage ,  ob 
der  Anspruch  begründet  ist,  darf  nicht  in  der  Weise  geschehen,  dass  untersucht 
wird,  ob  die  im  Gesuche  angegebenen  Thatsachen  richtig  sind.  Vielmehr  kann 
die  Zurückweisung  nur  dann  erfolgen,  wenn  sich  aus  diesen  Angaben  („dem 
Inhalte  des  Gesuchs")  der  erhobene  Anspruch  ganz  oder  theilweise  als  unbe- 
gündet  herausstellt.  Das  Mahnverfahren  kann  nur  wegen  fälliger  Ansprüche 
eingeleitet  werden.  Das  Gesuch  ist  also  zurückzuweisen,  wenn  es  sich  um  eine 
betagte  oder  in  aufschiebender  Weise  bedingte  Forderung  handelt  und  die  Frist 
noch  nicht  abgelaufen  bezw.  die  Bedingung  noch  nicht  eingetreten  ist.  Zu  einer 
Aufkündigung  noch  nicht  fälliger  Forderungen  kann  hienach  das  Mahnverfahren 
nicht  benützt  werden. 2) 

3)  Sowohl  wenn  eine  der  formellen  Voraussetzungen  des  Mahnverfahrens 
(§§  628,  631)  oder  die  Zuständigkeit  des  Gerichts  (§  629)  fehlt,  als  wenn  sich 
der  Anspruch  als  unbegründet  darstellt,  ist  das  Gesuch  von  Amtswegen  zurück- 
zuweisen, ohne  dass  der  Schuldner  hierüber  gehört  wird  oder  der  Gesuchsteller 
zur  Verbesserung  etwaiger  Mängel  oder  zu  weiterer  Begründung  aufgefordert 
werden  muss.  Es  ist  jedoch  nicht  untersagt,  dass  der  Amtsrichter  im  Falle  der 
Unvollständigkeit  oder  Unklarheit  des  Gesuchs  den  Gesuchsteller  zu  weiteren 
Aufklärungen  veranlasst  und  demselben  die  Verbesserung  des  Gesuchs  gestattet. 
Eine  besondere  Form  ist  für  die  zurückweisende  Verfügung  ebensowenig  vorge- 
schrieben wie  die  Beifügung  von  Gründen.  Es  entspricht  jedoch  der  Sache,  dass 
die  Verfügung  schriftlich  erfolgt  und  mit  Gründen  versehen  wird.  Die  zurück- 
weisende Verfügung  ist  dem  Gläubiger  nach  §  294  Abs.  3  zuzustellen. 3)  Wenn 
es  unterlassen  wurde,  das  Gesuch  zurückzuweisen,  muss,  sofern  gegen  den 
Zahlbefehl  Widerspruch  nicht  erhoben  wird ,  Vollstreckungsbefehl  erlassen 
werden.  (Bern.  5  zu  §§  628  ff)  Dem  zurückgewiesenen  Gläubiger  steht  nicht 
die  Beschwerde  sondern  nur  das  Recht  zu,  seinen  Anspruch  auf  dem  Wege  der 
Klage  geltend  zu  machen.  Auch  ist  derselbe  nicht  gehindert,  das  Gesuch  zu 
erneuern.  Das  wiederholte  Gesuch  kann,  da  nur  der  Antrag,  nicht  der  Anspruch 
zurückgewiesen  wird  und  der  Beschluss  nicht  in  Rechtskraft  erwächst,  nicht  mit 
Rücksicht  auf  die  frühere  Entscheidung  sondern  nur  dann  abgewiesen  werden, 
wenn  es  den  gesetzlichen  Anordnungen  nicht  entspricht. 


Der  Zahlungsbefehl  enthält  die  im  §  630  Nr.  1—3  be- 
zeichneten Erfordernisse  des  Gesuchs  und  ausserdem  den 


1)  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  578;  Wilmovvski-Levy  II.  Aufl.  S.  718; 
Gaupp  III  S.  98,  1*9.    Theilweise  a.  M.  ist  Goldenring  a.  a.  0.  S.  473. 

2)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  578;  Witmowski -Levy  IL  Aull.  S.  713; 
Gaupp  III  S.  97.    A.  M.  ist  Puchelt  II  S.  469,  470. 

»)  So  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  :>7S;  Puchelt  II  S.  W39;  Endemann  III 
S.  88;  von  Sarwey  II  S.  76;  von  Bülow  II.  Aull.  S.  460.  V.  dag.:  Wilmowski-Levy 
II.  Aufl.  S.  717,  718;  Gaupp  III  S.  98. 
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Befehl  an  den  Schuldner,  binnen  einer  vom  Tage  der  Zu- 
stellung laufenden  Frist  von  zwei  Wochen  bei  Vermeidung 
sofortiger  Zwangsvollstreckung  den  Gläubiger  wegen  des 
Anspruchs  nebst  den  dem  Betrage  nach  zu  bezeichnenden 
Kosten  des  Verfahrens  und  den  geforderten  Zinsen  zu  be- 
friedigen oder  bei  dem  Gerichte  Widerspruch  zu  erheben. 

§  633. 

Mit  der  Zustellung  des  Zahlungsbefehls  an  den  Schuld- 
ner treten  die  Wirkungen  der  Rechtshängigkeit  ein. 
(E.  §§  585,  586.    M.  550.    K.  320,  321.) 

1.  Inhalt  des  Zahlungsbefehls. 

Der  Zahlungsbefehl  schliesst  sich  seinem  Inhalte  nach  ganz  dem  Gesuche  an. 
Die  Zustellung  des  ersteren  enthält  der  Sache  nach  die  Zustellung  der  Klage 
und  begründet  die  Rechtshängigkeit.  Der  Zahlungsbefehl  soll  auch  den  Betrag 
der  Kosten  enthalten,  welche  demnächst  dem  Beklagten  zur  Last  fallen  werden, 
damit  das  Kostenfestsetzungsverfahren  erspart  wird.  Aus  demselben  Grunde  ist 
der  Gläubiger  gehalten,  die  Zinsen  anzugeben,  welche  in  den  Zahlungsbefehl  auf- 
genommen werden  sollen.  (M.  550.)  Unter  den  in  §  632  erwähnten  „Kosten 
des  Verfahrens"  sind  die  durch  dieses  selbst  entstehenden  Kosten  insbesondere 
die  Kosten  des  Zahlbefehls  und  der  Zustellung  desselben  zu  verstehen.  Später 
entstehende  Kosten  sind  auch  dann  in  den  Vollstreckungsbefehl  aufzunehmen, 
wenn  dieselben  nicht  im  Zahlbefehl  berechnet  worden  wareD.  (Bern.  I,  1  zu 
§  639  ff.)  Aussergerichtliche  Kosten  dürfen  ebenso  wie  die  Hauptforderung  selbst 
(als  Nebenforderung)  in  den  Zahlbefehl  aufgenommen  werden.  Zu  der  vom 
Schuldner  zu  ersetzenden  Kosten  gehören  nach  §  87  Abs.  2  auch  die  Kosten  des 
Rechtsanwalts  des  Gläubigers. l) 

2*  Widerspriichsfrist. 

Die  Frist  von  zwei  Wochen,  innerhalb  deren  der  Schuldner  zahlen  oder 
Widerspruch  erheben  soll,  ist  keine  Nothfrist.  Wegen  Versäumniss  derselben 
findet  also  die  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  (§§  211  ff.)  nicht  statt, 
Die  Gerichtsferien  haben  indessen  keinen  Einfluss  auf  den  Lauf  derselben. 
(§  203  G.-V.-G.)  Nach  §  202  Abs.  2  kann  die  Frist  durch  das  Gericht  weder 
verlängert  noch  abgekürzt  werden.  Auch  wenn  der  Gläubiger  die  Frist  ver- 
längern will,  ist  darauf  nicht  einzugehen.  Es  kann  die  Zustimmung  des  Schuldners 


>)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  579;  Hellmann  II  S.  589,  Kleiner  II  S.  747  ; 
Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  719;  Gaupp  III  S.  100;  d.  Juristenzeit.  V  S.  3-20,  VI  S.  57  ff 
und  155  ff. 
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nicht  ohne  Weiteres  vermuthet  werden. l)  Uebrigens  liegt  diese  Verlängerung 
in  der  Hand  des  Gläubigers,  der  mit  dem  Antrag  auf  Erlassung  des 
Vollstreckungsbefehls  (§  639)  sechs  Monate  lang  zuwarten  kann.  (§  641.) 
Das  Recht  des  Widerspruchs  verliert  der  Schuldner  nicht  schon  durch  den 
Ablauf  der  Frist  sondern  erst  durch  die  Erlassung  des  Vollstreckungsbefehls. 
(§  634.) 

3.  Zustellung  des  Zahlungsbefehls. 

Der  Zahlungsbefehl  ist  dem  Gläubiger,  da  es  sich  nicht  um  einen  diesem 
gegenüber  erlassenen  Beschluss  handelt  vielmehr  der  Zahlbefehl  die  Stelle  der 
Klage  vertritt,  nicht  in  förmlicher  Weise  zuzustellen  sondern  einfach  vom  Ge- 
richtsschreiber auszuhändigen.  Würde  §  294  Abs.  3  hier  zur  Anwendung 
kommen,  so  müsste  der  Zahlbefehl  auch  dem  Schuldner  von  Amtswegen  zugestellt 
werden.  Es  besteht  aber  Uebereinstimmung  darüber,  dass  dies  nicht  zu  geschehen 
hat,  es  vielmehr  Sache  des  Gläubigers  ist,  den  Zahlbefehl  dem  Beklagten 
zustellen  zu  lassen  und  dann  die  mit  der  Zustellungsurkunde  versehene  Urschrift 
mit  dem  Antrag  auf  Vollstreckbarerklärung  wieder  einzureichen.  (§  639;  M.  550.) 
Damit  wird  anerkannt,  dass  hier  ebenso  zu  verfahren  ist  wie  bei  der  Klage. 2) 
Das  Gesuch  selbst  ist  dem  Gegner  nicht  mitzutheilen.  (§  642.)  Nach  §  152 
kann  übrigens  der  Gläubiger  schon  bei  Einreichung  des  Gesuchs  den  Gerichts- 
schreiber mit  der  Vermittlung  des  Auftrags  zur  Zustellung  beauftragen. 

4.  Rechtshängigkeit.    Widerklage.    Zurücknahme  des  Gesuchs  und 

Zahlbefehls. 

Wegen  der  mit  der  Zusstellung  eines  ordnungsmässigen  Zahlungsbefehls 
eintretenden  Rechtshängigkeit  ist  auf  die  Bern,  zu  §  235  zu  verweisen.  Die 
Hauptwirkung  derselben  besteht  auch  hier  in  der  Einrede  der  Rechtshängigkeit, 
welche  jeder  anderen  Anhängigmachung  der  Streitsache  gegenüber  zusteht.  Der 
Gläubiger,  auf  dessen  Anstehen  ein  Zahlungsbefehl  zugestellt  wurde,  kann  hienach 
nicht  wegen  desselben  Anspruchs  im  ordentlichen  Verfahren  Klage  erheben, 
solange  er  nicht  seinen  Antrag  zurückgezogen  und  dem  Mahnverfahren  dadurch 
ein  Ende  gemacht  hat.  Ebensowenig  kann  er  diesen  Anspruch  zu  einer  Wider- 
klage verwenden.  Vom  Schuldner  kann  eine  Widerklage  ungeachtet  der  Vor- 
schrift des  §  erst  dann  geltend  gemacht  werden,  wenn  nach  den  Bestimmungen 
der  §§  636  und  637  die  Klage,  der  die  Widerklage  gegenübergestellt  wird,  als 
erhoben  anzusehen  ist.    Gehört  die  Klage  zur  Zuständigkeit  des  Amtgerichts, 


*)  V.  Struckrnann-Koch  a.  a.  0. ;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  718  ;  Endemann  III 
S.  90;  Gaupp  a.  a.  0.    A.  M.  ist  Puehelt  II  S.  469. 

2)  V.  Seuffert  S.  678  und  681;  Puchelt  II  S.  470;  Hellmann  II  S.  590;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aull.  S.  719,  720:  Gaupp  III  S.  101;  von  Bülow  II.  Aull.  S.  461  ;  Meyer,  der 
Zahlbefehl  S.  14;  Goldenring  in  der  Zeitschr.  für  d.  Civilprozess  Bd.  I  S.  475;  Brühl 
in  Wenglers  Archiv  N.  F.  Bd.  II  S.  465;  d.  Ju^ti/zeitun^,  J.  .1881,  S.  17  iX.  und  13  (F. 
A.  M.  sind:  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  579,  580;  von  Sarwey  II  S.  78;  Ende- 
mann III  S.  91  ;  Kleiner  II  S.  747. 
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so  beginnt  hienaeh  die  Befugniss  zur  Geltendmachung  der  Widerklage  mit  der 
Erhebung  des  Widerspruchs,  in  anderen  Fällen  dagegen  erst  mit  der  Zustellung 
der  in  §  637  vorgesehenen  Klage.  Die  Rechtshängigkeit  des  durch  Widerklage 
geltend  gemachten  Anspruchs  tritt  erst  in  den  Augenblick  ein,  in  welchem  die 
Widerklage  in  der  mündlichen  Verhandlung  erhoben  wurde.    (§  254) x) 

Dass  der  Gläubiger  das  von  ihm  eingereichte  Gesuch  ohne  weiteres  zurück  - 
ziehen  kann,  so  lange  ein  Zahlbefehl  noch  nicht  ausgestellt  demnach  noch  keine 
Rechtshängigkeit  begründet  oder  doch  Widerspruch  nicht  erhoben  also  das  Ver- 
fahren nicht  kontradiktorisch  geworden  ist,  versteht  sich  von  selbst.  Aber  auch 
der  Erlass  des  Vollstreckungsbefehls  schliesst  diese  Befugniss  nicht  aus.  Viel- 
mehr dauert  dieselbe,  wenn  Einspruch  nicht  erhoben  wird,  solange  fort,  bis  der  Voll- 
streckungsbefehl Rechtskraft  erlangt  hat.  Solange  diese  nicht  eingetreten  ist* 
kann  der  Gläubiger  den  Zahlbefehl  ebenso  zurücknehmen,  wie  er  zur  Zurück- 
nahme der  Klage  nach  Erlass  eines  Versäumnissurtheils  im  ordentlichen  Verfahren 
berechtigt  ist.2)  Falls  Widerspruch  oder  Einspruch  erhoben  wird,  dauert  die 
Befugniss  zur  Zurücknahme  der  im  Zahlbefehl  enthaltenen  Klage  fort,  solange 
der  Beklagte  nicht  über  die  Klage  mündlich  verhandelt  hat.  Sofern  die  Sache 
zur  Zuständigkeit  des  Landgerichts  gehört,  ist  dies  klar,  da  in  diesem  Falle 
(nach  §  637)  eine  förmliche  Klage  erhoben  werden  muss ,  auf  welche  §  243  un- 
zweifelhaft Anwendung  findet.  Dasselbe  muss  jedoch  bezüglich  der  vor  das  Amts- 
gericht gehörigen  Sachen  gelten,  da  der  Zahlbefehl  die  Stelle  der  Klage  vertritt 
(§  636)  und  es  nicht  in  der  Absicht  des  Gesetzes  liegen  kann,  hier  je  nach  der 
Zuständigkeit  des  Gerichts  einen  Unterschied  eintreten  zu  lassen. 3) 

§  634. 

Der  Schuldner  kann  gegen  den  Anspruch  oder  einen 
Theil  desselben  Widerspruch  erheben,  so  lange  der  Voll- 
streckungsbefehl nicht  verfügt  ist. 

Das  Gericht  hat  den  Gläubiger  von  dem  rechtzeitig 
erhobenen  Widerspruche  in  Kenntniss  zu  setzen  und  dem 
Schuldner  auf  Verlangen  eine  Bescheinigung  darüber  zu 
erth eilen,  dass  er  rechtzeitig  Widerspruch  erhoben  habe. 

Einer  Zurückweisung  des  nicht  rechtzeitig  erhobenen 
Widerspruchs  bedarf  es  nicht. 

»)  V.  hiezu:  SeufTert  S.  678;  von  Sarwey  II  S.  78;  Gaupp  III  S.  102;  Löning  in 
der  Zeitschr.  für  d.  Civilpr.  Bd.  IV  S.  42  und  122. 

9)  V.  Puchelt  II  S.  470;  Hellmann  II  S.  590;  Goldenring  in  Buschas  Zeitschr. 
Bd.  I  S.  479;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  315  und  720;  Schwalbach  im  Archiv  für 
civ.  Praxis  Bd.  64  S.  271,  272.  A.  M.  sind  Kleiner  II  S.  63;  Struckmann-Koch  III. 
Aufl.  S.  580;  Gaupp  III  S.  102. 

3)  V.  Struckmann-Koch  und  Gaupp  a.  a.  0.;  von  Sarwey  II  S.  78;  Wilmowski- 
Levy  S.  720. 
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§  635. 

Durch  die  rechtzeitige  Erhebung  des  Widerspruchs 
gegen  den  Anspruch  oder  einen  Theil  desselben  verliert  der 
Zahlungsbefehl  seine  Kraft.  Die  Wirkungen  der  Rechts- 
hängigkeit bleiben  bestehen, 

§  636. 

Gehört  eine  wegen  des  Anspruchs  zu  erhebende  Klage 
vor  die  Amtsgerichte,  so  wird,  wenn  rechtzeitig  Widerspruch 
erhoben  ist,  die  Klage  als  mit  der  Zustellung  des  Zahlungs- 
befehls bei  dem  Amtsgericht  erhoben  angesehen,  welches 
den  Befehl  erlassen  hat. 

Jede  Partei  kann  den  Gegner  zur  mündlichen  Verhand- 
lung laden;  die  Ladungsfrist  beträgt  mindestens  drei  Tage. 

§  637. 

Gehört  eine  wegen  des  Anspruchs  zu  erhebende  Klage 
vor  die  Landgerichte,  so  erlöschen  die  Wirkungen  der 
Rechtshängigkeit,  wenn  nicht  binnen  einer  sechsmonatigen 
Frist,  welche  von  dem  Tage  der  Benachrichtigung  von  der 
Erhebung  des  Widerspruchs  läuft,  die  Klage  bei  dem  zustän- 
digen Gericht  erhoben  wird. 

§  638. 

Die  Kosten  des  Mahnverfahrens  sind  im  Falle  der  recht- 
zeitigen Erhebung  des  Widerspruchs  als  ein  Theil  der  Kosten 
des  entstehenden  Rechtsstreits  anzusehen. 

Wird  im  Falle  des  §  637  die  Klage  nicht  binnen  der 
bestimmten  Frist  erhoben,  so  hat  der  Gläubiger  die  Kosten 
des  Mahnverfahrens  zu  tragen. 

(E.  §§  587—591.    M.  550,  551.    K.  321— 32  i.) 

I.  Erhebung  des  Widerspruchs.    Wirkungen  desselben  in  Beziehung  auf 
das  Mahnverfahren.   (§§  634,  635.) 
1)  Der  Widerspruch  gegen  den  Zahlbefehl  kann  solange  erhoben  werden,  bis 
der  Vollstreckungsbefehl  verfügt  d.h.  vom  Amtsrichter  beschlossen  und  unterzeichnet 
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worden  ist.  Durch  den  Antrag  auf  Vollstreckbarerklärung  wird  der  Widerspruch 
nicht  ausgeschlossen.  Ein  Antrag,  denselben  bis  zur  Zustellung  des  Vollstreckungs- 
befehls  zuzulassen,  wurde  von  der  J.-K.  (321 — 324)  abgelehnt.  Vor  Erlass  des  Zahl- 
befehls kann  in  wirksamer  Weise  Widerspruch  gegen  denselben  auch  dann  nicht 
erhoben  werden,  wenn  das  Gesuch  bereits  eingereicht  ist.  Ein  solcher  (eventueller) 
Widerspruch  ist  ebensowenig  zulässig,  als  die  Einlegung  eines  Rechtsmittels  gegen 
ein  noch  gar  nicht  erlassenes  Urtheil. l)  Wenn  der  Vollstreckungsbefehl  mit 
Unrecht  vor  Ablauf  der  Widerspruchsfrist  erlassen  und  ausgehändigt  wurde,  ist 
der  Widerspruch  immerhin  ausgeschlossen.  Der  Vollstreckungsbefehl  kann  nur 
durch  Einspruch  beseitigt  werden.2) 

2)  Eine  bestimmte  Form  ist  für  den  Widerspruch ,  welcher  nicht  als 
Rechtsmittel  erscheint 3)  und  nicht  dem  Gegner  sondern  dem  Gericht  zu  erklären 
ist,  nicht  vorgeschrieben.  Derselbe  kann  sonach  mündlich  oder  schriftlich  erklärt 
werden.  (M.  550,  K.  324.)  Der  Aufnahme  eines  Protokolls  bedarf  es  bei  münd- 
lichem Widerspruch  nicht.  Nur  dann  wird  eine  solche  zweckmässig  sein,  wenn 
der  Gerichtsschreiber  den  Widerspruch  für  verspätet  hält,  der  Schuldner  aber 
auf  Erhebung  desselben  besteht.  (V.  preuss.  Gesch.  Ordn.  §  22  Abs.  2.) 
Der  rechtzeitig  erhobene  Widerspruch  ist  in  das  Mahnregister  einzutragen.  Er- 
folgt die  Erklärung  durch  einen  Bevollmächtigten,  so  bedarf  dieser  nach  §  642 
eines  Vollmachtsnachweises  nicht.  Eine  Begründung  des  Widerspruchs  ist  nicht 
nothwendig.  Die  Benachrichtigung  des  Gläubigers  hat  von  Amtswegen  in  der 
Form  einer  einfachen  Mittheilung  zu  erfolgen.  Die  Bescheinigung  an  den  Schuldner 
ist  diesem  nur  auf  sein  Verlangen  zu  ertheilen.  Beide  unterbleiben,  wenn  der 
Widerspruch  nicht  rechtzeitig  erfolgte.  Gegen  die  Versagung  der  Bescheinigung 
steht  der  Partei  Beschwerde  zu.  (§  530) 4)  Eine  ausdrückliche  Zurückweisung 
des  verspäteten  Widerspruchs  wurde  für  unnöthig  gehalten,  weil  der  Schuldner 
durch  die  Zustellung  des  Vollstreckungsbefehls  ohnehin  davon  Kenntniss  erhalte, 
dass  sein  Widerspruch  nicht  rechtzeitig  erfolgt  sei.    (M.  551.) 

3)  Wenn  der  Schuldner  den  gegen  ihn  erhobenen  Anspruch  bestreitet, 
kann  ein  Vollstreckungsbefehl  nicht  erlassen  werden.  Vielmehr  muss  der  Gläu- 
biger diesen  Anspruch  im  Wege  des  ordentlichen  Prozesses  verfolgen.  (§§  636,  637.) 
Die  Wirkungen  der  Rechtshängigkeit  (§  633)  bleiben  jedoch,  obgleich  der  Zahl- 
befehl für  das  Mahnverfahren  seine  Kraft  verliert,  bestehen.  Es  liegt  die  Sache 
ebenso,  als  ob  die  Klage  im  Augenblick  der  Zustellung  des  Zahlbefehls  erhoben 
worden  wäre.  Nur  wenn  die  zur  Zuständigkeit  des  Landgerichts  gehörende 
Klage  nicht  rechtzeitig  erhoben  wird,  erlöschen  diese  Wirkungen.    (§  637.) 

4)  Dass  der  Widerspruch.,  auch  wenn  er  sich  nur  auf  einen  Theil  des 
erhobenen  Anspruchs  erstreckt,  dieselbe  Wirkung  hat,  als  ob  er  gegen  den 
Anspruch  in  seinem  ganzen  Umfang  erhoben  worden  wäre,  hat  in  der  Rück- 


i)  V.  dagegen:  Annalen  der  bad.  Gerichte  Bd.  47  S.  158. 
2j  V.  von  Wilmowski  und  Levy  II.  Aull.  S.  721,  722. 
a)  V.  von  Kries  Rechtsmittel  S.  7. 

4)  V.  Seuffert  S.  679;  von  Sarwey  II  S.  79;  Hellmann  II  S.  591;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aull.  S.  721;  Gaupp  III  S.  103. 
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sieht  auf  die  Einfachheit  des  Verfahrens  und  auf  die  Uebereinstimmung  des  § 
mit  der  Vorschrift  des  §  631  Abs.  2  seinen  Grund.  (M.  551.)  Hieraus  ergibt 
sich,  dass  wegen  eines  geltend  gemachten  Anspruchs  auch  dann  ein  Vollstreckungs- 
befehl nicht  erlassen  werden  kann,  wenn  sich  der  Widerspruch  nur  auf  einen 
der  mit  demselben  verbundenen  Nebenansprüche  (Bern.  1  zu  §§  630  ff.) 
z.  B.  auf  die  geforderten  Zinsen  bezieht.  (K.  324.)  Ist  der  Zahlungsbefehl 
wegen  mehrerer  selbständiger  Ansprüche  erlassen  worden,  so  verliert  er  durch 
den  Widerspruch  gegen  einen  derselben  nach  dem  bei  §  631  aufgestellten  Grund - 
satze  nicht  seine  Kraft  bezüglich  der  übrigen  Ansprüche.  (M.  551,  Bern.  2 
§§  630  ff.) 

II.  GJeltendmachunsr  der  bestrittenen  Ansprüche  im  ordentlichen  Prozesse. 
Bestimmung  über  die  Kosten  des  Mahnverfahrens.   (§§  636—638.) 

1)  Ist  rechtzeitig  Widerspruch  erhoben,  so  ist  das  weitere  Verfahren  ver- 
schieden je  nachdem  die  wegen  des  Anspruchs  zu  erhebende  Klage  vor  die 
Amtsgerichte  gehört  oder  nicht.  Im  ersteren  Falle  gibt  der  Zahlungsbefehl 
als  Klage  die  Grundlage  für  das  weitere  Verfahren  ab.  (§  636  Ab.  1.) 
Derselbe  hat  nicht  bloss  alle  Wirkungen,  welche  das  bürgerliche  Recht  an  die 
Erhebung  der  Klage  knüpft  (Unterbrechung  der  Verjährung,  Kapitalisirung 
der  Zinsen  u.  s.  w.),  sondern  es  bleibt  die  örtliche  Zuständigkeit  des  Amts- 
gerichts auch  dann  begründet,  wenn  die  Voraussetzungen  derselben  (wegen 
Veränderung  des  Wohnsitzes  u.  s.  w.)  zur  Zeit  des  Widerspruchs  nicht  mehr 
vorliegen  sollten.  Die  Klage  gilt  als  im  ordentlichen  Verfahren  erhoben. 
Will  der  Gläubiger  den  Urkundenprozess  wählen,  so  muss  er  die  Klage  zurück- 
nehmen und  gemäss  §  556  neu  klagen.  *)  Durch  §  636  wird  übrigens  kein  aus- 
schliesslicher ja  überhaupt  kein  Gerichtsstand  begründet,  sondern  nur  gesagt, 
dass  die  Sache  ebenso  zu  behandeln  sei,  als  ob  bei  dem  Amtsgericht  förmliche 
Klage  erhoben  worden  wäre.  Die  Einrede  der  Unzuständigkeit  bleibt  dem  Be- 
klagten vorbehalten.2)  Die  Betreibung  des  Prozesses  steht  (nach  §  636  Abs.  2) 
beiden  Parteien  zu.  Solange  kein  Theil  den  andern  ladet,  ruht  das  Verfahren. 
(§  £28.)  Die  Bestimmung,  dass  nicht  das  Gericht  sondern  die  Partei,  welche 
weiter  verhandeln  will,  zu  laden  hat,  entspricht  dem  §  191,  die  Ladungsfrist 
den  §§  194  und  459.  Eine  Einlassungsfrist  kann  der  nunmehrige  Beklagte  nicht 
beanspruchen.  Die  Klage  kann  bis  zum  Beginn  der  mündlichen  Verhandlung 
zurückgenommen  werden.  (Bern.  4  zu  §§  632  ff.)  Eine  etwaige  Zurücknahme 
des  Widerspruchs  hat  nicht  die  Wirkung,  dass  der  wirkungslos  gewordene  Zahl- 
befehl wieder  seine  frühere  Kraft  erlangt.  Es  liegt  die  Sache  hier  anders  als 
bei  dem  Einspruch  und  den  Rechtsmitteln,  welche  das  ergangene  Urtheil  nicht 
ohne  Weiteres  entkräften,  sondern  nur  die  Aufhebung  desselben  bezwecken.  '') 


»)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  723;  Gaupp  Bd.  III  S.  105. 

2)  V.  Gaupp  und  Wilmowski-Levy  a.  a.  0.;  Hellmann  in  den  PA.  für  Rechtsanw. 
Bd.  45  S.  417  ff.    A.  M.  ist  Kndemann  III  S.  95. 

3)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  722;  Gaupp  III  S.  104.  A.  M.  i^t  Hellmann 
II  S.  595. 
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2)  Gehört  der  Anspruch  zur  Zuständigkeit  der  Landgerichte,  so  ist  die  Er- 
höhung einer  besonderen  Klage  erforderlich.  Für  diese  gelten  sowohl  hinsichtlich 
der  Erhebung  insbesondere  der  dem  Beklagten  zustehenden  Einlassungsfrist,  als 
bezüglich  der  Vorbereitung  der  mündlichen  Verhandlung,  der  Zurücknahme  der 
Widerklage  (Bern.  4  zu  §§  632  ff.)  u.  s.  w.,  die  allgemeinen  Vorschriften  der 
C.-P.-O.  Wird  die  Klage  innerhalb  sechs  Monaten,  von  der  Benachrichtigung 
des  Klägers  vom  erfolgten  Widerspruche  an  gerechnet,  dem  Beklagten  zugestellt 
(§  230),  so  bleiben  die  an  die  Zustellung  des  Zahlbefehls  geknüpften  Wirkungen 
der  Rechtshängigkeit  (§§  633  und  635)  bestehen.  Es  liegt  die  Sache  ebenso 
als  wenn  die  Klage  an  dem  Tage  erhoben  worden  wäre,  an  welchem  der  Zahlungs- 
befehl zugestellt  wurde.  Dies  gilt  nicht  bloss  bezüglich  der  materiellen  Folgen 
der  Rechtshängigkeit  (§  239),  sondern  auch  hinsichtlich  der  prozessualen  Wir- 
kungen derselben.  (§  235.)  Insbesondere  ist  die  Zuständigkeit  des  dem  frag- 
lichen Amtsgerichte  übergeordneten  Landgerichtes  auch  dann  begründet,  wenn 
sich  inzwischen  die  Voraussetzungen  der  Zuständigkeit  geändert  haben  und  dieses 
Gericht  ohne  die  Vorschrift  des  §  635  nicht  zuständig  "sein  wurde. *)  Vor  diesem 
Gerichte  Klage  zu  erheben,  ist  der  Kläger  nicht  genöthigt.  Vielmehr  kann  der- 
selbe auch  vor  jedem  anderen  zuständigen  Gerichte  klagen.2)  In  dem  einen 
wie  in  dem  anderen  Fall  kann  der  Kläger  seinen  Anspruch  auch  im  Wege  des 
Urkundenprozesses  verfolgen.  §  637  zwingt  denselben  nicht  im  ordentlichen 
Verfahren  zu  klagen.  Vielmehr  bleibt  die  in  den  §§  633  und  635  vorgesehene 
Rechtshängigkeit  in  Kraft,  wenn  überhaupt  in  der  Frist  von  sechs  Monaten  bei 
einem  zuständigen  Gericht  Klage  erhoben  worden  ist. 3)  Zu  einer  Klageänderung 
ist  der  Kläger,  wenn  er  von  den  Vorschriften  über  die  Rechtshängigkeit  Gebrauch 
machen  will,  ohne  Zustimmung  des  Beklagten  nicht  berechtigt.  Will  er  jedoch 
hiervon  absehen  und  erklärt  er  demgemäss  in  der  Klageschrift,  dass  er  seine 
Klage  nicht  nach  §  637  sondern  als  eine  neue  Klage  beurtheilt  wissen  wolle, 
so  kann  der  Beklagte  sich  auf  die  Bestimmungen  des  §  235  Abs.  2  Nr.  3  nicht 
berufen.  Es  liegt  dann  die  Sache  ebenso  wie  in  den  Fällen,  in  welchen  der 
Kläger  seinen  Antrag  auf  Erlass  des  Zahlungs-  bezw.  Vollstreckungsbefehls 
zurückgezogen  und  dann  den  Weg  des  ordentlichen  Prozesses  betreten  oder  die 
Klage  erst  nach  Ablauf  der  sechsmonatlichen  Frist  erhoben  hat.  In  einem 
solchen  Falle  kommt  aber  auch  die  Vorschrift  des  §  638  Abs.  1  nicht  zur  An- 
wendung.   Vielmehr  hat  der  Kläger  die  Kosten  des  Mahnverfahrens  zu  tragen. 

3)  Die  Vorschrift  des  §  638  Abs.  1  entspricht  den  Bestimmungen  des  §  63ö 
über  die  Fortdauer  der  Rechtshängigkeit;  diejenige  des  Abs.  2  hat  ihren  Grund 
darin,  dass  die  Wirkungen  der  Rechtshängigkeit  erloschen  sind.  Der  Gläubiger 
hat  in  diesem  Falle  nicht  bloss  seine  eigenen  Kosten  zu  tragen  sondern  ist  auch 
verpflichtet,  dem  Schuldner  die  Kosten  zu  ersetzen,  welche  diesem  durch  den 
Widerspruch  erwachsen  sind.    §  638  Abs.  1  kommt  zur  Anwendung,  ohne  dass 


»)  V.  Seuffert  S.  680;  von  Sarwey  II  S.82;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  583; 
Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  725;  Hellmami  II  S.  593:  Gaupp  III  S.  107.  108. 
2)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  724,  725;  Gaupp  III  S.  106. 
»j  So  auch:  Kleiner  II  S.  752;  Wilmowski-Levy  S.  725. 
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es  eines  besonderen  Antrags  von  Seite  des  Klägers  bedarf.  Ja  es  wird  hiezu 
nicht  einmal  vorausgesetzt,  dass  die  Kosten  des  Mahnverfahrens  ausdrücklich 
im  Urtheil  erwähnt  werden.  Die  Verurtheilung  in  die  Kosten  des  Prozesses 
begründet  ohne  weiteres  die  Verpflichtung,  die  einen  Theil  der  Gesammtkosten 
bildenden  Kosten  des  Mahnverfahrens  zu  tragen. *) 

§  639. 

Der  Zahlungsbefehl  ist  nach  Ablauf  der  darin  bestimm- 
ten Frist  auf  Gesuch  des  Gläubigers  für  vorläufig  vollstreck- 
bar zu  erklären,  sofern  nicht  vor  der  Vollstreckbarkeits- 
erklärung von  dem  Schuldner  Widerspruch  erhoben  ist.  Die 
Vollstreckbarkeitserklärung  erfolgt  durch  einen  auf  den 
Zahlungsbefehl  zu  setzenden  Vollstreckungsbefehl.  In  den 
Vollstreckungsbefehl  sind  die  von  dem  Gläubiger  zu  berech- 
nenden Kosten  des  bisherigen  Verfahrens  aufzunehmen. 

Gegen  den  Beschluss,  durch  welchen  das  Gesuch  des 
Gläubigers  zurückgewiesen  wird,  findet  sofortige  Beschwerde 
statt, 

§  640. 

Der  Vollstreckungsbefehl  steht  einem  für  vorläufig  voll- 
streckbar erklärten  auf  Versäumniss  erlassenen  Endurtheile 
gleich.  Gegen  denselben  findet  der  Einspruch  nach  den 
Vorschriften  der  §§  303—311  statt.  Gehört  der  Anspruch 
nicht  vor  die  Amtsgerichte,  so  wird  bei  dem  Amtsgerichte 
nur  darüber  verhandelt  und  entschieden,  ob  der  Einspruch 
in  der  gesetzlichen  Form  und  Frist  eingelegt  sei.  Die  im 
§  637  bestimmte  Frist  beginnt  in  diesem  Falle  mit  der 
Rechtskraft  des  Urtheils,  durch  welches  der  Einspruch  für 
zulässig  erklärt  ist. 

§  641. 

Wird  in  dem  Falle,  wenn  Widerspruch  nicht  erhoben 
ist,  die  Erlassung  des  Vollstreckungsbefehls  nicht  binnen 
einer    sechsmonatigen  Frist ,  welche  mit  Ablauf  der  im 

J)  V.  Gaupp  III  S.  109;  würt.  Gerichtsblatt  Bd.  19  S.  153  ff.;  Wenglers  Archiv 
N.  F.  II  S.  730,  III  S.  78. 
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Zahlungsbefehle  bestimmten  Frist  beginnt,  nachgesucht,  so 
verliert  der  Zahlungsbefehl  dergestalt  seine  Kraft,  dass  auch 
die  Wirkungen  der  Rechtshängigkeit  erlöschen.  Dasselbe 
gilt,  wenn  die  Erlassung  des  Vollstreckungsbefehls  recht- 
zeitig nachgesucht  ist,  das  Gesuch  aber  zurückgewiesen  wird. 
(E.  §§  592—594.    M.  551,  552.    K.  324— 327,  561.) 

I.  Form  und  Inhalt  des  Yollstreckungsbefeuls,  Beschwerde  gegen  die 
Zurückweisung.  (§  639.) 
1)  Während  in  den  §§  634—638  das  Verfahren  für  den  Fall  rechtzeitigen 
Widerspruchs  gegen  den  Zahlungsbefehl  geregelt  wurde,  schreibt  §  539  vor, 
was  zu  geschehen  hat,  wenn  ein  solcher  Widerspruch  nicht  erhoben  worden  ist, 
obgleich  der  Zahlungsbefehl  in  ordnungsmässiger  Weise  zugestellt  wurde.  Da 
die  sachliche  Prüfung  bezüglich  des  klägerischen  Anspruchs  schon  bei  Erlass 
des  Zahlungsbefehls  erfolgte,  beschränkt  sich  die  Thätigkeit  des  Richters,  falls 
die  Vollstreckbarerklärung  des  Zahlungsbefehls  beantragt  wird,  auf  die  Fest- 
stellung des  Umstandes,  ob  die  formellen  Voraussetzungen  zum  Erlass  des 
Vollstreckungsbefehls  vorliegen.  Hiebei  handelt  es  sich  zunächst  darum ,  ob 
der  Zahlungsbefehl  in  ordnungsmässiger  Weise  zugestellt  wurde,  was  die  vom 
Gläubiger  vorzulegende  Zustellungsurkunde  ergibt,  sodann  darum,  ob  der 
Widerspruch  von  Seite  des  Schuldners  unterblieben  ist,  was  aus  dem  Mahn- 
register zu  ersehen  ist.  Die  Vollstreckbarerklärung  darf  nicht  aus  dem  Grunde 
verweigert  werden,  weil  der  Richter  jetzt  den  Anspruch  für  sachlich  unbegründet 
oder  die  Voraussetzung  des  Mahnverfahrens  nicht  für  gegeben  hält. *)  Damit 
der  Vollstreckungsbefehl  ertheilt  werden  kann,  ist  übrigens  noch  erforderlich, 
dass  das  Gesuch  des  Gläubigers  innerhalb  der  seehsmonatlichen  Frist  des  §  641 
angebracht  wird,  weil  sonst  der  Zahlungsbefehl  seine  Wirkung  verliert.  Dass 
der  Vollstreckungsbefehl  auf  Antrag  des  Gläubigers  z.  B.  weil  der  Schuldner 
inzwischen  Theilzahlungen  geleistet  hat,  auch  auf  eine  geringere  als  die  im  Zahl- 
befehl enthaltenen  Summe  gestellt  werden  kann,  ist  selbstverständlich.2)  Wird 
die  Vollstreckbarerklärung  durch  einen  Bevollmächtigten  nachgesucht,  so  hat 
dieser,  da  §  643  auf  diesen  Fall  keine  Anwendung  findet,  seine  Vollmacht  nach- 
zuweisen. Dass  in  den  Vollstreckungsbefehl  auch  die  Kosten  des  bisherigen 
Verfahrens  aufzunehmen  sind,  entspricht  den  Vorschriften  des  §  632  und  macht 
ein  besonderes  Festsetzungsverfahren  entbehrlich.  Soweit  die  Kosten  bereits 
in  den  Zahlungsbefehl  aufgenommen  sind,  bedarf  es  einer  nochmaligen  Aufnahme 
derselben  nicht.  Es  kommen  hier  abgesehen  von  Kosten,  die  bei  Erlass  des 
Zahlbefehls  übersehen  wurden,  hauptsächlich  die  Kosten  des  Erlasses  des  Voll- 
streckungsbefehls, diejenigen  der  erfolgten  Zustellungen  und  die  etwaigen  An- 
waltskosten des  Gläubigers  in  Betracht,  welche  ebenfalls  zu  berücksichtigen  sind. 

l)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  727;  Kleiner  II  S.  755;  Goldenring  a.  a.  0. 
8.  48S;  Gaupp  III  S.  111.  A.  M.  ist  Siebenhaar  S.  605. 
-)  V.  Wilmowski-Levy  S.  728. 
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Bezüglich  unbegründeter  Kostenforderungen  ist  der  Vollstreckungsbefehl  zu 
versagen. x) 

2)  Da  der  Yollstreckungsbefehl,  wenn  er  auch  formell  nur  die  Vollstreck- 
barerklärung des  Zahlungsbefehls  enthält,  doch  der  Sache  nach  als  ein  Urtheil 
anzusehen  ist  (Bern.  II.  1),  kommt  bezüglich  der  Zustellung  desselben  §  294 
ebensowenig  wie  bei  dem  Zahlbefehl  (Bern.  3  zu  §§  632  ff.)  zur  Anwendung. 
Es  hat  eine  Zustellung  von  Amtswegen  nicht  zu  erfolgen.  Vielmehr  ist  es 
Sache  des  Gläubigers,  den  Vollstreckungsbefehl  bei  Gericht  in  Empfang  zu 
nehmen  bezw.  sich  zusenden  zu  lassen  und  dann  für  die  Zustellung  desselben  an 
den  Schuldner  zu  sorgen.  (Bern,  zu  §§  288  und  294.)  Dass  die  Zustellung  an 
den  Schuldner  nicht  von  Amtswegen  zu  erfolgen  habe,  wurde  in  den  Motiven 
(551)  ausdrücklich  hervorgehoben  und  unter  Verweisung  auf  §  288  gerecht- 
fertigt. Folgerichtig  muss  aber  auch  die  Zustellung  an  den  Gläubiger  unter- 
bleiben, dem  der  Vollstreckungsbefehl  in  derselben  Weise  wie  ein  gewöhnliches 
Versäumnissurtheil  auszuhändigen  ist.  Aus  den  Motiven  ergibt  sich,  dass  eine 
Zustellung  des  Vollstreckungsbefehls  an  den  Gläubiger  ebenso  unterbleiben  soll, 
wie  es  nach  der  bayr.  Pr.-O.  (Art.  562)  der  Fall  war.  Bei  dem  Vollstreckungs- 
befehl kann,  anders  als  bei  dem  Zahlungsbefehl  (§  628),  eine  öffentliche 
Zustellung  oder  eine  Zustellung  im  Ausland  nothwendig  werden,  wenn  der 
Schuldner  inzwischen  seinen  Wohnsitz  oder  Aufenthalt  verlegt  hat.  Der  Erlass 
des  Vollstreckungsbefehls  ist  aktenmässig  festzustellen.  Die  Bestimmung  der  Art 
und  Weise,  in  welcher  dies  zu  geschehen  hat,  wurde  den  Vorschriften  über  die 
Führung  des  Mahnregisters  überlassen.  (M.  551.)  Einer  besonderen  Voll- 
streckungsklausel, wie  sie  den  Ausfertigungen  anderer  Urtheile  beigefügt  werden 
muss,  damit  die  Zwangsvollstreckung  stattfinden  kann  (§§  662,  663),  bedarf  es 
bei  dem  Vollstreckungsbefehl  in  der  Regel  nicht.  Vielmehr  kann  sich  das  Voll- 
streckungsverfahren an  die  Zustellung  des  Vollstreckungsbefehls  unmittelbar 
anschliessen.  Diesem  kommt  neben  seiner  materiellen  Bedeutung  auch  die  einer 
Vollstreckungsklausel  zu,  als  welche  er  sich  schon  äusserlich  kennzeichnet 
(M.  551,  552.)  Nur  wenn  auf  Seite  des  Gläubigers  oder  Schuldners  nach  Er- 
lass des  Befehls  eine  Rechtsnachfolge  eingetreten  ist,  bedarf  es  auch  hier 
einer  besonderen  Vollstreckungsklausel.  (§  704  Abs.  1.)  Da  sich  der  Voll- 
streckungsbefehl auch  bezüglich  der  Personen ,  auf  welche  er  sich  bezieht,  an 
den  Zahlungsbefehl  anschliesst  und  die  Vollstreckbarkeit  dieses  Befehls  nur 
solchen  Personen  gegenüber  ausgesprochen  werden  kann,  welche  zur  Zahlung 
aufgefordert  wurden,  kann,  wenn  nach  dem  Erlass  des  Zahlungsbefehls  aber 
vor  der  Vollstreckbarerklärung  eine  Rechtsnachfolge  eintritt,  Vollstreckungsbefehl 
nicht  erlassen  werden,  ist  vielmehr  ein  neuer  Zahlungsbefehl  zu  erwirken.  Die 
Vorschriften  über  die  Unterbrechung  und  Aufnahme  des  Verfahrens  können  hier 
keine  Anwendung  finden.    Ebensowenig  ist  es  zulässig,   dass  der  Vollstreckungs- 


»j  So  auch:  Seuffert  S.  081:  Puchelt  11  S.  477:  Uebel  11  s.  L23;  Hellmann  II 
S.  593;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  72G;  Gaupp  III  S.  III.  112;  Goldenring  a.  a.  0. 
S.  490.  A.  M.  sind:  Struckmann  und  Koch  III.  Aufl.  S.  58t;  von  Sarwey  II  S.  83; 
Endemannlll  S.  100;  Kleiner  II  S.  755. 
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befebl  ohne  Weiteres  für  oder  gegen  die  durch  öffentliche  Urkunden  nachzu- 
weisenden Rechtsnachfolger  ertheilt  wird.  Der  Zahlungsbefehl  ergeht  zwar  in 
der  Form  eines  bedingten  Urtheils,  vertritt  aber  der  Sache  nach  die  Stelle 
der  Klage.1)  Tritt  die  Rechtsnachfolge  nach  Erlass  des  Vollstreckungsbefehls 
ein,  so  kommen,  da  nun  ein  Urtheil  vorliegt,  die  Bestimmungen  der  §§  665  und 
704  zur  Anwendung.  Wegen  der  Einwendungen  gegen  den  Vollstreckungsbefehl 
welche  den  Anspruch  selbst  betreffen,  ist  auf  die  Vorschriften  des  §  704  Abs.  2 
und  3  zu  verweisen.  Hienach  sind  Einwendungen  gegen  die  Zwangsvollstreckung 
nur  in  soweit  zulässig,  als  die  Gründe  nach  Erlass  des  Vollstreckungsbefehls 
entstanden.  Vorher  entstandene  Einwendungen  können  nur  auf  dem  Wege  des 
Einspruchs  gegen  den  Vollstreckungsbefehl  geltend  gemacht  werden.3) 

3)  Wenn  eine  der  Voraussetzungen  fehlt,  an  deren  Vorhandensein  die 
Vollstreckbarerklärung  des  Zahlungsbefehls  geknüpft  ist,  so  ist  das  Gesuch  des 
Gläubigers  zurückzuweisen.  Hat  der  Zahlungsbefehl  (durch  rechtzeitig  erfolgten 
Widerspruch  oder  Versäumung  der  in  §  641  vorgesehenen  Frist)  seine  Kraft 
verloren,  so  ist  die  Zurückweisung  eine  endgültige.  Es  ist  jedoch  dem  Gläubiger, 
wenn  er  es  nicht  vorzieht,  nun  den  Weg  der  Klage  zu  betreten,  nicht  verwehrt, 
neuerdings  den  Erlass  eines  Zahlungsbefehls  zu  beantragen.  Erfolgt  die  Zurück- 
weisung nur,  weil  die  Widerspruchsfrist  (§  632)  noch  nicht  abgelaufen  bezw. 
die  ordnungsmässige  Zustellung  des  Zahlungsbefehls  nicht  nachgewiesen  ist  oder 
der  Bevollmächtigte  den  erforderlichen  Vollmachtsnachweis  nicht  geliefert  hat, 
so  kann  der  Antrag  auf  Vollstreckbarerklärung  wiederholt  werden,  wenn  die 
fehlende  Voraussetzung  inzwischen  eingetreten  ist  bezw.  dem  Mangel  abgeholfen 
wurde.  In  diesem  Falle  wie  in  dem  der  endgültigen  Zurückweisung  findet  jedoch 
gegen  den  zurückweisenden  Beschluss,  der  dem  Gesuchsteller  von  Amtswegen 
zuzustellen  ist  (§  294  Abs.  3),  sofortige  Beschwerde  (§  540)  statt.  Diese  wurde 
abweichend  von  §  631  hier  zugelassen,  weil  es  sich  zugleich  um  eine  Verweige- 
rung der  Vollstreckungsklausel  handelt,  sonach  dieselben  Gründe  wie  bei  der 
Zwangsvollstreckung  (§  701)  für  die  Einräumung  der  Beschwerde  sprechen. 
(M.  552.)  Die  vierzehntägige  Nothfrist  (§  540)  läuft  vom  Tag  der  Zustellung  des 
Beschlusses.  Wird  dieselbe  versäumt,  so  verliert  der  Zahlungsbefehl  seine  Kraft. 
(§  641,  Bern.  III  2.) 

II.  Rechtliche  Natur  des  Vollstreckun^sbefehls.  Eiuspruchsverfahreu. 

1)  Der  Vollstreckungsbefehl  ist  nach  dem  System  der  C.-P.-O.  (Bern.  I,  2, 
Vorbem.  I.  und  II.  3)  ein  Endurtheil,  das  ebenso  wie  ein  im  ordentlichen  Verfahren 
erlassenes  Urtheil  die  Einrede  der  rechtskräftig  entschiedenen  Sache  begründen  kann. 
Da  aber  der  Schuldner  in  dem  Verfahren  nicht  gehört  worden  ist,  hat  dasselbe  nur 


0  So  auch  Seuffert  S.  631,  682;  von  Sarwey  II  S.  83,  84;  Struckmann-Koch  III. 
Aull.  S.  584;  Hellmann  II  S.  595;  Gaupp  III  S.  111.  V.  dagegen:  von  Wilmowski 
und  Levy  II.  Aufl.  S.  729;  Goldenring  a.  a.  O.  S.  488;  L.-G.  Bautzen  28  Dez.  18H0, 
Wenglers  Archiv  N.  F.  II  S.  373. 

2)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  727;  Goldenring  in  Busch*s  Zeitschr.  für  d. 
Civilpr.  Bd.  1  S.  495. 
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die  Wirkungen  eines  Versäumnissurtheils  und  ist  dem  Einspruch  unter- 
worfen. Wird  dieser  rechtzeitig  geltend  gemacht,  so  wird  durch  denselben  nicht 
bloss  der  Vollstreckungsbefehl  beseitigt.  Vielmehr  wird  dadurch  auch,  ohne  dass 
es  einer  Entschuldigung  der  Versäumniss  bedarf,  der  versäumte  Widerspruch 
nachgeholt  und  der  Zahlungsbefehl  ausser  Kraft  gesetzt.  (§  635.)  Ist  der  Ein- 
spruch zulässig,  so  wird  das  Verfahren  in  die  Lage  zurückversetzt,  in  welcher 
es  sich  vor  Eintritt  der  Versäumniss  befand.  (§  307.)  Da  im  Einspruch  zugleich 
die  Erklärung  enthalten  ist,  dass  gegen  den  Zahlbefehl  Widerspruch  erhoben 
wird,  macht  derselbe  aber,  wenn  er  zulässig  ist,  dem  ganzen  Mahnverfahren  ein 
Ende.  Es  liegt  die  Sache  (nach  §  307)  ebenso,  als  ob  rechtzeitig  Widerspruch 
erhoben  und  ein  Vollstreckungsbefehl  gar  nicht  erlassen  worden  wäre.  Hienach 
ist  in  entsprechender  Anwendung  des  §  308  der  Vollstreckungsbefehl  aufzuheben. 
In  diesem  §  ist  zwar  die  Aufhebung  des  Versäumnissurtheils  nur  für  den  Fall 
vorgeschrieben,  dass  der  Einspruch  für  begründet  erklärt  wird.  Da  hier  der  für 
zulässig  erklärte  Einspruch  dieselbe  Kraft  hat,  wie  der  vor  Erlass  des  Voll- 
streckungsbefehls erklärte  Widerspruch,  muss  aber  die  Aufhebung  schon  in  dem 
Augenblick  erfolgen,  in  dem  die  Zulässigerklärung  erfolgt.    (Bern.  II.  3.)  *) 

2)  Dass  aus  dem  Vollstreckungsbefehl  die  Zwangsvollstreckung  stattfindet, 
ist  in  §  702  Nr.  4  ausdrücklich  gesagt.  Daraus,  dass  derselbe  einem  Endurtheile 
gleichsteht,  folgt  aber  auch,  dass  einer  denselben  Gegenstand  betreffenden  Klage 
die  Einrede  der  rechtskräftig  entschiedenen  Sache  entgegengehalten  werden  kann 
und  dass,  wo  nach  bürgerlichem  Recht  die  richterliche  Verurtheilung  eine  Hypo- 
thek begründet,  wie  es  nach  französischem  Recht  der  Fall  ist  (Art.  2117  und 
2123  G.  c),  durch  den  Vollstreckungsbefehl  diese  Hypothek  erworben  wird  und 
sonach  der  Gläubiger  auf  Grund  desselben  Einschreibung  verlangen  kann.  Nach 
französischen  Recht  begründet  jede  Entscheidung,  welche  der  Sache  nach  als 
eine  Verurtheilung  erscheint,  eine  gerichtliche  Hypothek,  ohne  dass  etwas  darauf 
ankommt,  in  welchem  Verfahren  oder  in  welcher  Form  dieselbe  erlassen  sei. 
Auch  die  Exekutorien  der  Richterkommissäre  und  die  ohne  mündliche  Verhand- 
lung ergehenden  Zwangsbefehle  der  Verwaltungsbehörden  gewähren  einen  Hypo- 
thekentitel, sofern  sie  materiell  dieselbe  Bedeutung  wie  eine  gerichtliche  Ver- 
urtheilung haben.  Der  Vollstreckungsbefehl  muss  daher,  da  er  nach  §  640  einem 
im  ordentlichen  Verfahren  ergangenen  Versäumnissurtheil  gleichsteht ,  d.  h. 
dieselben  Wirkungen  wie  ein  oolches  Urtheil  hat,  ebenso  eine  gerichtliche  Hypo- 
thek begründen,  wie  die  in  der  St.-P.-O.  vorgesehenen  Strafbefehle  und  die  nach 
der  bestehenden  Gesetzgebung  zugelassenen  Strafbescheide  der  Verwaltungs- 
behörden bezw.  polizeilichen  Strafverfügungen.  Die  Vorschrift  des  §  640  ist  in 
dieser  Beziehung  entscheidend.  Aber  auch  wenn  dieselbe  nicht  bestünde,  müsste 
dem  Vollstreckungsbefehl  die  Wirkung  zugesprochen  werden,  eine  Urtheilshypothek 
zu  begründen.    Die  Behauptung,  dass  der  Vollstreckungsbefehl  nicht  dem  Gebiet 


JJ  V.  Goldenring  in  Busch's  Zeitschr.  für  d.  Civilpr.  Bd.  I  S.  492  ff.  ;  Puchelt  H 
S.  477;  Slruckrnann  und  Koch  III.  Aull.  S.  585,  586;  Hellmann  II  S.  596,  597;  Ende- 
mann III  S.  102,  103.    A.  M.  sind:  von  Wilmowski  und  Levy  II.  Aull.  S.  730  und 
soweit  es  sich  um  die  vor  das  Amtsgericht  gehörenden  Sachen  handelt,  Gaupp  III  S.114. 
Petersen,  Civilprozess-Ordnung.  ,r>7 
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der  streitigen  sondern  dem  der  freiwilligen  Gerichtsbarkeit  augehöre,  lässt  sich 
nicht  ernstlich  aufrechterhalten.  Die  Unterscheidung  zwischen  jugements  sur 
contestation  und  jugements  sur  forclusion  ist  willkürlich.  Will  man  dieselbe  aber 
durchführen,  so  muss  der  Vollstreckungsbefehl  zu  den  Urtheilen  der  ersten  Art 
gerechnet  werden. x) 

2)  Da  der  Vollstreckungsbefehl  einem  für  vorläufig  vollstreckbar 
erklärten  Versäumnissurtheil  gleichsteht,  findet  die  Zwangsvollstreckung  auf 
Grund  desselben  auch  dann  statt,  wenn  vom  Schuldner  Einspruch  erhoben  wird. 
(§  644  Abs.  1.)  Doch  kann  das  Gericht  die  in  §  647  vorgesehenen  Anordnungen 
erlassen.  (§  657.)  Wird  der  Vollstreckungsbefehl  zufolge  des  Einspruchs  auf- 
gehoben, so  tritt  die  Vollstreckbarkeit  mit  der  Verkündung  des  Urtheils  ausser 
Kraft,  durch  welches  der  Vollstreckungsbefehl  aufgehoben  wird.  (§  655.)  Da 
der  für  zulässig  erklärte  Einspruch  wegen  des  darin  enthaltenen  Widerspruchs 
auch  dem  Zahlungsbefehl  seine  Wirkung  entzieht  (Bern.  II.  1),  so'muss  die  Voll- 
streckbarkeit aber  auch  dann  aufhören,  wenn  das  Amtsgericht  den  Einspruch  für 
zulässig  erklärt,  ohne  in  der  Sache  selbst  zu  entscheiden.  Der  G.-P.-O.  liegt  der 
Gedanke  zu  Grund,  dass  der  Einspruch  gegen  den  Vollstreckungsbefehl  den 
Widerspruch  gegen  den  Zahlungsbefehl  enthält.  Wird  daher  der  Einspruch  als 
zulässig  befunden,  so  ist  anzunehmen,  dass  der  Widerspruch  rechtzeitig  erhoben 
sei,  mithin  der  Zahlungsbefehl  seine  Kraft  verloren  habe.    (M.  552.) 

3)  Durch  die  J.-K.  wurde  die  jetzige  Fassung  des  §  640  beschlossen,  damit 
nicht  derjenige,  der  aus  Irrthum  den  Einspruch  bei  dem  unrechten  Gericht  ein- 
lege, seines  Anspruchs  verlustig  gehe.  (K.  324 — 327.)  Hienach  wird,  wenn  das 
Amtsgericht  bezüglich  des  Anspruchs  zuständig  ist,  vor  diesem  sowohl  über  die 
Zulässigkeit  des  Einspruchs  als  über  die  Sache  selbst  verhandelt  und  entschieden. 
Wird  der  Einspruch  als  unzulässig  verworfen,  so  liegt  ein  Endurtheil  vor,  gegen 
das  Berufung  stattfindet.  Wird  der  Einspruch  durch  ein  besonderes  Urtheil  für 
zulässig  erklärt,  so  kann  dieses  Urtheil  als  Zwischenurtheil  (§  275)  an  sich  nicht 


»)  V.  hiezu  die  Abh.  des  Verf.  in  Puchelt's  Zeitschr.  für  französ.  Civilrecht  Bd.  XI 
S.  536  ff.,  Bd.  XII  S.  385  ff.  und  Bd.  XIII  S.  141;  ferner:  Diderichs  im  rhein.  Archiv 
Bd.  72  Abth.  IV  S.  la  ff.  und  16  ff.  In  diesem  Sinne  entschieden  die  pfälzischen  Ge- 
richte Landau,  Kaiserslautern  und  Frankenthal ,  das  L.-G.  Köln  (Puchelt's  Zeitschr. 
Bd.  XIII  S.  450;  Zeitschr.  für  das  Notariat  J.  1882.)  sowie  das  O.-L.-G.  Mainz  am 
29.  März  1882.  (Juristenzeit.  VII  S.  345.)  A.  M.  sind  David  in  Puchelt's  Zeitschrift 
Bd.  XI  S.  526  ff.  und  von  Zöller  ebendas.  Bd.  XII  S.  125  ff.  In  deren  Sinn  entschied  das 
O.-L.-G.  Zweibrücken  am  15.  Nov.  1881  (Puchelt's  Zeitschr.  Bd.  XIII  S.  450  ff.)  und  das 
L.-G.  Mainz  am  29.  März  1882  (Zeitschr.  für  das  Notariat  J.  1882  S.  90.)  In  Baden  wurde 
durch  das  Ausf.-Gesetz  dem  Vollstreckungsbefehl  die  Wirkung  entzogen,  eine  gerichtliche 
Hypothek  zu  begründen.  Man  war  hier  allseitig  darüber  einig,  dass  ohne  eine  der- 
artige Bestimmung  der  Vollstreckungsbefehl  eine  Hypothek  nach  sich  ziehen  würde. 
In  Bayern  wurde  durch  Gesetz  vom  20.  März  1882  bestimmt,  dass  die  Vollstreckungs- 
befehle eine  richterliche  Hypothek  begründen  und  dass  sich  diese  Vorschrift  auch  auf 
die  seit  dem  1.  Okt.  1879  ergangenen  Vollstreckungsbefehle  erstrecke.  Der  Sache  nach 
enthält  dieses  Gesetz  eine  authentische  Interpretation  des  Art.  2123  C.  c,  durch  welche 
die  Auffassung  des  O.-L.-G.  Zweibrücken  ausgeschlossen  wird.  In  keiner  der  beiden 
Kammern  fand  sich  Jemand,  der  die  Auffassung  dieses  Gerichtshofs  theilte. 
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durch  selbständige  Berufung  sondern  nur  zugleich  mit  dem  Endurtheil  angefochten 
werden.  (§  273.)  Da  durch  dieses  Urtheil  zugleich  der  Zahlungsbefehl  und  der 
Vollstreckungsbefehl  aufgehoben  werden,  bezw.  durch  den  in  einem  zulässigen 
Einspruch  enthaltenen  Widerspruch  ihre  Wirkung  verlieren,  muss  die  Berufung 
aber  auch  gegen  ein  solches  Urtheil  zulässig  sein.  Dies  ergibt  sich  noch  daraus, 
dass  ein  Unterschied  zwischen  einem  solchen  Urtheil  und  dem  später  zu  erwäh- 
nenden Urtheil  des  Amtsgericht  nicht  gewollt  sein  kann.  Der  Schlusssatz  des 
§  640  enthält  insofern  eine  besondere  Vorschrift  für  die  vor  das  Landgericht 
gehörigen  Sachen,  als  er  eine  besondere  Vorschrift  für  die  in  §  637  vorgesehene 
Frist  zur  Erhebung  der  Klage  im  ordentlichen  Verfahren  gibt.  Es  erhellt  aus 
demselben  aber  mit  Bestimmtheit,  dass  nach  der  Auffassung  des  Gesetzgebers 
der  in  zulässiger  Weise  erhobene  Einspruch  ebenso  wie  der  rechtzeitig  erhobene 
Widerspruch  dem  Mahnverfahren  ein  Ende  macht  und  bewirkt,  dass  nun  im 
ordentlichen  Verfahren  über  den  Anspruch  zu  verhandeln  ist.  Es  liegt  keinerlei 
Grund  zur  Annahme  vor,  dass  die  Wirkungen  des  Einspruchs  in  dieser  Bezie- 
hung verschieden  sein  sollen,  je  nachdem  die  Entscheidung  im  ordentlichen  Ver- 
fahren dem  Amtsgericht  oder  dem  Landgericht  zusteht.  Gehört  die  Entscheidung 
über  den  geltend  gemachten  Anspruch  zur  Zuständigkeit  des  Landgerichts,  so  ist 
der  Gegner  zunächst  vor  das  Amtsgericht  zu  laden  (§  305),  damit  von  diesem 
über  die  Zulässigkeit  des  Einspruchs  entschieden  werde.  Wird  der  Einspruch 
als  unzulässig  verworfen,  so  liegt  ein  gewöhnliches  Endurtheil  vor.  Erklärt  das 
Amtsgericht  den  Einspruch  für  zulässig,  so  ist  die  Berufung  aus  den  eben  ange- 
führten Gründen  gestattet.  Die  Zulässigkeit  derselben  ergibt  sich  aber  auch  aus 
dem  Schlussatz  des  §  640,  nach  welchem  die  Frist  zur  Erhebung  der  Klage  vor 
dem  Landgericht  „mit  der  Rechtskraft"  des  amtsgerichtlichen  Urtheils 
beginnt. *)  Wird  diese  Klage  innerhalb  der  sechsmonatlichen  Frist  nicht  erhoben, 
so  erlöschen  die  Wirkungen  der  Rechtshängigkeit,  welche  an  die  Zustellung  des 
Zahlungsbefehls  geknüpft  sind.    (§  637  Bern.  4  zu  §§  632  ff.) 

III.  Vorschriften  des  §641. 

1)  Dass  der  Zahlungsbefehl  mit  dem  Ablaufe  von  sechs  Monaten  erlischt, 
dient  dazu,  im  Interesse  des  Beklagten  wie  der  Gerichte  das  Verfahren  zum 
Abschluss  zu  drängen.  (M.  552.)  Durch  den  zweiten  Satz  des  §  wird  nicht  bloss 
vorgeschrieben,  dass  die  im  ersten  Satz  festgesetzte  Frist  durch  ein  rechtskräftig 
zurückgewiesenes  Gesuch  nicht  unterbrochen  werde.  Vielmehr  hat  hienach  die 
rechtskräftige  Zurückweisung  dieselbe  Wirkung,  wie  der  Ablauf  der  erwähnten 
Frist.  Ist  das  Gesuch  zurückgewiesen  und  die  Frist  für  die  sofortige  Beschwerde 
(§  639)  verstrichen,  so  ergibt  sich  der  Wegfall  aller  Wirkungen  des  Mahnver- 
fahrens von  selbst.  (M.  552.)  Dasselbe  muss  gelten,  wenn  zwar  die  sofortige 
Beschwerde  rechtzeitig  eingelegt  aber  endgültig  zurückgewiesen  wurde,  gegen  den 
Zurückweisungsbeschluss  demnach  ein  Rechtsmittel  nicht  mehr  zusteht.    Dass  die 

i)  V.  Puchelt  II  S.  477;  Sarwey  11  S.  85;  Struckmann  und  Koch  III.  Aufl.  S.585; 
Hellmann  II  S.  596,  597;  Endemann  III  S.  10'2,  103.  A .  M.  sind,  soweit  es  sich  um 
die  vor  das  Amtsgericht  gehörigen  Sachen  handelt:  Seuffert  S.  683;  Wilmowski-Levy 
II.  Aufl.  S.  729,  740;  Gaupp  III  S.  115. 
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im  zweiten  Satz  vorgeschriebene  Folge  nur  dann  eintritt,  wenn  Jas  Gesuch  um 
Erlassung  des  Vollstreckungsbefehls  als  unbegründet  sonach  endgültig  zurück- 
gewiesen wurde,  nicht  aber  dann,  wenn  die  Zurückweisung  nur  zur  Zeit  oder 
angebrachter  Maassen  erfolgte,  ist  zwar  im  Gesetz  nicht  ausdrücklich  gesagt, 
ergibt  sich  aber  aus  dem  Geiste  desselben.  Wurde  das  Gesuch  zurückgewiesen, 
weil  der  Amtsrichter  (wenn  auch  mit  Unrecht)  annahm,  es  sei  gegen  den  Zah- 
lungsbefehl rechtzeitig  Widerspruch  erhoben,  der  Zahlungsbefehl  also  kraftlos 
geworden,  so  liegt  die  Sache,  wenn  der  Gläubiger  sich  hiebei  beruhigt,  ebenso 
als  wenn  die  Frist,  innerhalb  deren  die  Vollstreckbarerklärung  nachgesucht 
werden  muss,  abgelaufen  ist.  Es  steht  fest,  dass  das  Verfahren  nicht  weiter 
durchgeführt  werden  kann  und  es  müssen  desshalb  auch  die  Wirkungen  der 
Rechtshängigkeit  erlöschen.  Anders  verhält  es  sich,  wenn  das  Gesuch,  weil  die 
Widerspruchsfrist  noch  nicht  abgelaufen  ist,  als  verfrüht  oder  wegen  Mangel- 
haftigkeit des  Gesuchs  als  angebrachter  Maassen  unstatthaft,  zurückgewiesen  wurde. 
In  diesen  Fällen  kann  das  Gesuch  ungeachtet  der  Zurückweisung  wiederholt 
werden;  das  Verfahren  ist  damit  nicht  abgeschlossen;  es  kann  also  auch  nicht 
angenommen  werden,  dass  der  Gesetzgeber  an  eine  derartige  Zurückweisung  die 
Folge  knüpfen  wollte,  dass  der  Zahlungsbefehl  seine  Wirksamkeit  verliere  und 
die  Rechtshängigkeit  aufhöre.  Vielmehr  kann  in  diesen  Fällen  nur  der  erste  Satz 
des  §  zur  Anwendung  kommen  und  wird  sonach  der  Zahlungsbefehl  nur  dann 
seine  Kraft  verlieren,  wenn  der  Gläubiger  es  unterlässt,  innerhalb  der  sechs- 
monatlichen Frist  ein  neues  Gesuch  einzureichen, *) 

§  642. 

Das  Gesuch  um  Erlassung  eines  Zahlungsbefehls  oder 
eines  Vollstreckungsbefehls ,  sowie  die  Erhebung  eines 
Widerspruchs  werden  der  anderen  Partei  abschriftlich  nicht 
mitgetheilt;  im  Falle  ihrer  mündlichen  Anbringung  ist  die 
Aufnahme  eines  Protokolls  nicht  erforderlich. 

§  643. 

Des  Nachweises  einer  Vollmacht  bedarf  es  nicht,  wenn 
für  den  Gläubiger  die  Erlassung  eines  Zahlungsbefehls  nach- 
gesucht oder  für  den  Schuldner  Widerspruch  gegen  einen 
Zahlungsbefehl  erhoben  wird. 

(E.  §§  595,  596.    M.  552.    K.  327.) 


»)  So  auch:  Struckmann-Koch  HI.  Aufl.  S.  586;  Wilmowski-Levy  H.  Aufl.  S.  731  . 
von  Sarwey  H  S.  87  ff. ;  Hellmann  II  S.  598;  Endemann  HI  S.  104;  Gaupp  III  S  117. 
V.  dag.:  Seuflert  S.  684  und  Eitting  §  66  Anm.  24  S.  251. 
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1)  Die  im  §  bezeichneten  Gesuche  können  ebenso  wie  die  Erhebung  des 
Widerspruchs  auch  mündlich  angebracht  werden.  Der  abschriftlichen  Mittheilung 
der  Gesuche  und  des  Widerspruchs  bedarf  es,  auch  wenn  dieselben  schriftlich 
eingereicht  wurden,  nicht,  weil  jene  Gesuche  in  den  erlassenen  Befehlen  sich 
wiederfinden  und  der  Inhalt  des  Widerspruchs  abgesehen  von  der  Thatsache 
desselben  gleichgültig  ist.  (M.  552.)  Die  Thatsache,  dass  Widerspruch  erhoben 
wurde,  ist  übrigens  dem  Gläubiger  mitzutheilen.  Die  Aufnahme  eines  Protokolls 
erschien  mit  Rücksicht  auf  die  Vermerkungen  im  Mahnregister  (Vorbem.  II  und 
Bern.  I,  2  zu  §§  634  ff.)  als  überflüssig. 

2)  Dass  die  Beibringung  einer  Vollmacht  erforderlich  ist,  sowreit  es  sich 
um  den  Erlass  des  Vollstreckungsbefehls  handelt,  ergibt  sich  schon  aus  der 
Fassung  des  Gesetzes  und  wurde  auch  in  den  Motiven  hervorgehoben.  Ebenso 
muss  die  Vollmacht  nachgewiesen  werden,  wenn  gegen  den  Vollstreckungsbefehl 
Einspruch  erhoben  wird.  Nach  §  84  Abs.  2  ist  der  Mangel  der  Vollmacht,  soweit 
es  eines  Nachweises  bedarf,  von  Amtswegen  zu  berücksichtigen. 


ACHTES  BUCH. 

Zwangsvollstreckung. 

(§§  644-822.) 

1)  Die  Vorschriften  dieses  Buchs  finden  nur  dann  Anwendung,  wenn  die 
Vollstreckung  erzwungen  werden  soll,  nicht  wenn  eine  freiwillige  Vollstreckung 
in  Frage  steht.  Aber  auch  soweit  es  sich  um  eine  wirkliche  Zwangsvollstreckung 
handelt,  ist  nur  das  gerichtliche  Vollstreckungsverfahren  geregelt  worden, 
während  bezüglich  der  Vollstreckung  von  Verwaltungsbeschlüssen  und  der  den 
Verwaltungsbehörden  zu  leistenden  Rechtshülfe  die  landesgesetzlichen  Vorschriften 
massgebend  sind.    (M.  554.) 

2)  Ueber  die  Zwangsvollstreckung  gegen  den  Staat  sowie  gegen  Gemeinden 
und  Korporationen  enthält  die  C.-P.-O.  keine  besonderen  Vorschriften.  Soweit 
es  sich  um  dingliche  Ansprüche  handelt,  kommen  die  allgemeinen  Bestimmungen 
zur  Anwendung.  Für  die  Fälle,  in  welchen  Geldforderungen  in  Frage  stehen, 
wurde  durch  §  15  Nr.  4  E.-G.  die  Regelung  der  Landesgesetzgebung  vorbe- 
halten.   (M.  554,  555.) 

3)  Die  Ausdrücke  „Gläubiger"  und  „Schuldner"  bezeichnen  hier  die  Personen, 
von  denen  und  gegen  welche  die  Zwangsvollstreckung  betrieben  wird,  ohne  Rück- 
sicht auf  das  zu  Grund  liegende  Rechtsverhältniss  und  die  Natur  des  Anspruchs. 
Die  Gerichtsferien  hemmen  nach  §  204  G.-V.-G.  das  Vollstreckungsverfabren  nicht. 
Hinsichtlich  des  Einflusses,  den  das  Konkursverfahren  auf  die  Zwangsvollstreckung 
ausübt,  ist  auf  §  11  der  K.-O.  zu  verweisen. 
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ERSTER  ABSCHNITT. 

Allgemeine  Bestimmungen. 

(§§  644-706.) 
Vorbemerkungen. 
I. 

Die  C.-P.-O.  geht  bei  Regelung  des  Vollstreckungsverfahrens  mehrfach  von 
Grundsätzen  aus,  welche  von  den  bisher  in  einem  grossen  Theile  Deutschlands 
geltenden  abweichen : 

1.  Die  Reihe  der  gesetzlich  anerkannten  Vollstreckungstitel  (§§  644,  702, 
706)  hat  in  den  vollstreckbaren  Urkunden  (§  702  Nr.  5)  eine  Vermehrung 
erfahren. 

2.  In  Betr'ff  der  Endurtheile  als  Titel  zur  Zwangsvollstreckung  hat 
sich  die  C.-P.-O.  den  Grundsätzen  des  gemeinen  und  altländisch-preussischen 
Rechts  angeschlossen,  indem  sie  als  Regel  für  die  Zulässigkeit  der  Zwangsvoll- 
streckung ein  rechtskräftiges  Erkenntniss  voraussetzt  (§§  644,  645). 

3.  Von  der  sich  hienach  ergebenden  Regel  hat  die  C.-P.-O.  aber  Ausnahme 
gemacht.  Sie  kennt  Endurtheile,  welche,  obwohl  noch  dem  Einspruch  oder  einem 
Rechtsmittel  in  der  angenommenen  Bedeutung  des  Worts  unterliegend,  vor- 
läufig vollstreckbare  sind  (§§  644,  648  ff.)  und  zwar  nicht  in  dem  Sinne, 
dass  ein  eingelegtes  Rechtsmittel  die  Vollstreckbarkeit  des  Urtheils  hemmt,  son- 
dern im  Sinne  einer  ausnahmsweisen  Vollstreckbarkeit  gegenüber  der  regelmässi- 
gen Vollstreckbarkeit  eines  rechtskräftigen  Urtheils. 

4.  Die  Ausführung  der  Zwangsvollstreckung  erfolgt  nach  der  C.-P.-O. 
regelmässig  durch  Gerichtsvollzieher,  welche,  unmittelbar  von  den  Parteien 
angegangen,  ohne  Leitung  des  Gerichts  handeln  (§  674).  Die  Mitwirkung  des 
Gerichts  tritt  ein,  wenn  es  sich  um  die  Erledigung  von  Einwendungen  des 
Schuldners  oder  dritter  Personen  gegen  die  Vollstreckung  oder  um  die  Beseitigung 
von  Anständen  anderer  Art  hinsichtlich  des  Verfahrens  oder  um  die  Einleitung 
oder  Durchführung  eines  Vertheilungsverfahrens  handelt  (§§  685  —  687,  690,  696, 
704,  705,  758  ff.)  Auch  sind  gewisse  Vollstreckungsakte,  insbesondere  die  Zwangs- 
vollstreckung im  Auslande,  in  Forderungen  und  ähnliche  Vermögensrechte,  in 
das  unbewegliche  Vermögen,  endlich  die  auf  Erzwingung  einer  Handlung  oder 
Unterlassung  gerichtete  Vollstreckung  den  Gerichten  zugewiesen.  (§§  684,  698» 
700,  723,  724,  729  ff.,  755  ff,  772  ff.,  780  ff.) 

5.  Soweit  die  Anordnung  von  Vollstreckungshandlungen  und  die  Mitwirkung 
bei  solchen  den  Gerichten  überlassen  ist,  wurde  das  Prozessgericht  als  einheitlicher 
Mittelpunkt  aufgegeben.  Diese  Thätigkeiten  wurden  einem  Vollstreckungs- 
gerichte zugewiesen,  welches  grundsätzlich  nicht  das  Prozessgericht  ist  sondern 
nur  möglicher  Weise  mit  demselben  zusammenfällt,  welches  ferner  grundsätzlich 
ein  Amtsgericht  und  zwar,  von  Ausnahmen  abgesehen,  dasjenige  Amtsgericht 
ist,  in  dessen  Bezirk  das  Vollstreckungsverfahren  stattfinden  soll  oder  stattgefunden 
hat  (§  684). 
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6.  Mit  Rücksicht  auf  die  Nothwendigkeit  einer  raschen  und  kräftigen 
Rechtshülfe  für  den  Gläubiger  hat  die  C.-P.-O.: 

a.  weder  bestimmte  Vollstreckungsgrade  aufgestellt  noch  die  Häufung  ver- 
schiedener Vollstreckungsarten  ausgeschlossen ; 

b.  die  Vollstreckungsfähigkeit  richterlicher  Urtheile  nicht  auf  eine  bestimmte 
Zeit  beschränkt; 

c.  das  in  vielen  Staaten  Deutschlands  bestehende  Befriedigungsgebot  nicht 
übernommen  und 

d.  ebensowenig  dem  Gerichte  die  Befugniss  eingeräumt,  im  Urtheil  eine 
den  Umständen  angemessene  Erfüllungsfrist  zu  bestimmen. 

7.  Der  Gerichtsvollzieher  hat  lediglich  das  Formale  der  Vollstreckung;  er 
darf,  abgesehen  von  den  Fällen  der  §§  704  Abs.  1,  705  Abs.  2,  809  Abs.  1,  nur 
auf  Grund  einer  mit  der  Vollstreckungsklausel  versehenen  Ausfertigung  des  Voll- 
streckungstitels vorgehen  (§§  662,  663,  669,  671,  675  ff.,  703,  705)  und  diese 
Vollstreckungsklausel  darf  erst  nach  vorgängiger  Feststellung  des  Vorhandenseins 
aller  Vorbedingungen  der  Vollstreckbarkeit  ertheilt  werden.  (§§  664—667,  671, 
693  ff.,  703  ff.)  Die  Fälle,  in  denen  der  Gerichtsvollzieher  die  begonnene  Zwangs- 
vollstreckung einzustellen  bezw.  wieder  aufzuheben  hat,  sind  genau  bestimmt 
(§§  691,  692,  655);  die  möglichen  Widersprüche  des  Schuldners  gegen  die  Zwangs- 
vollstreckung, je  nachdem  sie  gegen  die  Zulässigkeit  der  Vollstreckung,  die  Art 
der  Ausführung  oder  den  Anspruch  selbst  gerichtet  sind,  eingehend  geregelt 
(§§  668,  685—687,  696,  703—707);  endlich  ist  dem  Ermessen  des  Richters  mög- 
lichst freie  Bewegung  in  Bezug  auf  Vorsichts-  und  Sicherheitsmassregeln,  sowie 
in  Bezug  auf  Hemmung  der  vorläufigen  Vollstreckbarkeit  eingeräumt.  (§§  647, 
651,  657,  668,  685,  688—690,  696  Abs.  3,  703  M.  552—554.) 

8.  Die  Vorschriften  des  achten  Buchs  kommen  auf  die  nach  der  St.-P.-O. 
über  eine  Vermögensstrafe  oder  Busse  ergangenen  Entscheidungen  zur  Anwen- 
dung.   (§  495  St.-P.-O.)1) 

§  644. 

Die  Zwangsvollstreckung  findet  statt  aus  Endurtheilen, 
welche  rechtskräftig  oder  für  vorläufig  vollstreckbar  erklärt 
sind. 

Urtheile  in  Ehesachen  dürfen  nicht  für  vorläufig  voll- 
streckbar erklärt  werden. 

§  648. 

Die  Rechtskraft  der  Urtheile  tritt  vor  Ablauf  der  für  <li<i 
Einlegung  des  zulässigen  Rechtsmittels  oder  des  zulässigen 
Einspruchs  bestimmten  Frist  nicht  ein.    Der  Eintritt  der 


»)  V.  R.-G.  '20.  Mai  1880,  Entscheid,  in  Civilsachen  Bd.  I  S.  '233  ff. 
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Rechtskraft  wird  durch  rechtzeitige  Einlegung  des  Rechts- 
mittels oder  des  Einspruchs  gehemmt. 

(E.  §§  597,  598.    M.  555.    K.  327—334,  561,  562.) 

1)  Als  Titel  zur  Zwangsvollstreckung  sind  nur  Endurtheile  einschliesslich 
der  Theilurtheile  (Bern.  1  und  2  zu  §§  272  ff.)  geeignet,  während  Zwischen- 
urtheile  als  blosses  Material  für  die  Endentscheidung  rücksichtlich  der  Zwangs- 
vollstreckung nicht  in  Frage  kommen.  (M.  555.)  Ob  ein  Endurtheil  kontradik- 
torisch oder  auf  Versäumniss  ergangen  ist,  bewirkt  keinen  Unterschied.  Nicht 
jedes  Endurtheil  kann  übrigens  eine  Zwangsvollstreckung  rechtfertigen.  Vielmehr 
wird  hiezu  vorausgesetzt,  dass  dasselbe  überhaupt  eine  Verurtheilung  enthält  und 
dass  die  Vollstreckung  desselben  nicht  an  besondere  Bedingungen  und  Nachweise 
geknüpft  ist.  Bei  Urtheilen,  durch  welche  lediglich  ein  Rechtsverhältniss  oder 
eine  Verpflichtung  festgestellt  wurde  (§§  231,  253,  276),  kann  von  einer 
Zwangsvollstreckung  nur  insoweit  die  Rede  sein,  als  es  sich  um  die  Beitreibung 
der  Kosten  handelt.  (V.  M.  555 ;  n.  Pr.  IV  S.  1950.)  Auch  bei  bedingten  End- 
urtheilen  ist  eine  Zwangsvollstreckung  nach  deren  Natur  ausgeschlossen. 
Neben  den  wirklichen  Endurtheilen  kommen  hier  einige  Zwischenurtheile 
in  Betracht,  welche  in  Ansehung  der  Rechtsmittel  und  der  Zwangsvoll- 
streckung den  Endurtheilen  gleichgestellt  sind.  (§§  502  Abs.  3,  562  Abs.  3.) 
Bezüglich  der  vorläufig  vollstreckbaren  Endurtheile,  welche  den  rechtskräftigen 
Urtheilen  dieser  Art  gleichstehen,  ist  auf  die  §§  648  ff.  zu  verweisen.  Dieselbe 
Wirkung  wie  diesen  Urtheilen  kommt  dem  Vollstreckungsbefehl  zu.  (§  640.) 
Aus  Schiedssprüchen  und  Urtheilen  ausländischer  Gerichte  findet  die  Zwangs- 
vollstreckung nur  dann  statt,  wenn  dieselbe  durch  ein  inländisches  Gericht  tür 
zulässig  erklärt  worden  ist.  (§§  868,  871,  660.)  Hinsichtlich  des  Begriffs  der 
Ehesachen  ist  die  Vorbemerkung  I  zu  Buch  VI.  Abschnitt  I.  und  die  Bern,  zu 
§  592  zu  vergleichen. 

2)  Der  §  645  erläutert,  in  welchem  Sinne  hier  der  Ausdruck  ., rechts- 
kräftig" gebraucht  worden  ist.  Ein  Urtheil  ist  als  rechtskräftig  anzusehen,  wenn 
es  an  sich  weder  dem  Einsprüche  noch  einem  Rechtsmittel  unterliegt  oder  durch 
diese  Rechtsmittel  nicht  mehr  anfechtbar  ist  und  zwar  tritt  in  diesem  Falle 
die  Rechtskraft  des  Urtheils  im  Augenblick  der  Verkündung  ein.  wenn  auch  die 
Zwangsvollstreckung  nach  §  671  erst  nach  erfolgter  Zustellung  beginnen  kann. l) 
Für  kontradiktorische  Urtheile  haben  alle  Rechtsmittel  im  Sinne  der  C.-P.-O. 
also  Berufung  und  Revision  gleiche  Wirkung;  ihre  Zulässigkeit  hemmt  die 
Rechtskraft.  Das  Gleiche  gilt  für  Versäumnissurtheile  bezüglich  des  Einspruchs. 
Aber  auch  durch  die  in  Ermangelung  des  Einspruchs  in  beschränktem  Maasse 
zulässigen  Rechtsmittel  (§§  474,  529)  wird  die  Rechtskraft  gehemmt.  Damit 
wird  allerdings  die  Rechtskraft  des  zweiten,  dem  Einsprüche  nicht  mehr  unter- 


l)  V.  Struckmann-Koch  HI.  Aufl.  S.  591;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  737  :  Ende- 
mann lü  S.  112;  Heitmann  III  S.  6;  Gaupp  HI  S.  129.    A.  M.  ist  Puchelt  II  s.  183. 
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liegenden,  Versäumnissurtheils  weiter  hinausgeschoben,  als  die  des  ersten.  Aber 
es  ist  demselben  durch  Beilegung  der  vorläufigen  Vollstreckbarkeit  (§  648  Nr.  3) 
im  Wesentlichen  dieselbe  Wirksamkeit  gesichert,  welche  ihm  die  Rechtskraft  ver- 
leihen würde.  (M.  555.)  Die  rechtzeitige  Einlegimg  eines  Rechtsmittels  oder 
des  Einspruchs  hemmt  übrigens  die  Rechtskraft  des  ganzen  Urtheils,  nicht  bloss 
die  desjenigen  Theils  desselben,  der  in  dem  die  Einlegung  des  Rechtsmittels  ent- 
haltenden Schriftsatz  angegriffen  wurde,  da  der  Angriff  bis  zum  Schluss  der 
mündlichen  Verhandlung  auf  die  übrigen  Thcile  des  Urtheils  ausgedehnt  werden 
kann.  Ebenso  wird  mit  Rücksicht  auf  die  Möglichkeit  der  Anschliessung  durch 
die  Einlegung  eines  Rechtsmittels  die  Rechtskraft  auch  bezüglich  derjenigen 
Theile  des  Urtheils  gehemmt,  welche  der  das  Rechtsmittel  einlegenden  Partei 
günstig  sind  und  desshalb  von  derselben  nicht  angefochten  werden.  Dieselben 
können  vom  Gegner  ungeachtet  des  Ablaufs  der  Rechtsmittelfrist  noch  ange- 
griffen werden,  sind  also  nicht  als  rechtskräftig  anzusehen.  (Bern  2  zu  §§  479  ff. 
und  Bern.  I.  zu  §§  482  ff.)  Durch  die  Zulässigkeit  oder  die  Erhebung  einer 
Wiederaufnahmeklage  (§§  542  ff.)  wird  an  der  Rechtskraft  und  Vollstreckbar keit 
eines  Endurtheils  ebensowenig  etwas  geändert,  wie  durch  den  Umstand,  dass  die 
Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  (§§  211  ff.)  beantragt  wurde.  Ein  der- 
artiges Begehren,  das  nach  dem  System  der  C.-P.-O.  nicht  als  Rechtsmittel 
erscheint  (Vorbem.  zu  Buch  III.),  kann  nur  die  Anwendung  des  §  647  recht- 
fertigen. Die  Beschwerde  ist  zwar  als  Rechtsmittel  im  Sinne  der  C.-P.-O.  anzu- 
sehen, kommt  aber  hier  nicht  in  Betracht,  da  sie  nicht  gegen  Endurtheile 
zusteht.  (Vorbem.  1  zu  §§  530  ff.)  Nach  §  702  Nr.  3  kann  übrigens  die 
Zwangsvollstreckung  auch  aus  Entscheidungen  stattfinden,  welche  der  Be- 
schwerde unterliegen.  Damit  die  Zwangsvollstreckung  ausgeschlossen  ist,  wird 
immer  vorausgesetzt,  dass  ein  Rechtsmittel  in  dem  vorliegenden  Falle  wirklich 
zulässig  ist.  Es  ist  sonach  der  Gläubiger  nicht  gehindert,  den  Weg  der  Zwangs- 
vollstreckung zu  betreten,  wenn  der  Schuldner,  dem  ein  Rechtsmittel  nach  der 
C.-P.-O.  überhaupt  nicht  oder  nicht  mehr  zusteht,  dessenungeachtet  ein  Rechts- 
mittel einlegt  und  dessen  Zulässigkeit  behauptet.  Auch  kann  in  dieser  Hinsicht 
ein  Unterschied  nicht  gemacht  werden  zwischen  solchen  Fällen,  in  denen  das 
Gesetz  ein  Rechtsmittel  überhaupt  nicht  einräumt  und  denjenigen,  in  welchen 
die  Frist  zur  Einlegung  des  Rechtsmittels  versäumt  wurde,  dasselbe  aber  dennoch 
nachträglich  erhoben  wird.  Die  Fassung  des  §  645  weicht  zwar  von  der  des  n.  E. 
§  883  ab,  welcher  die  Zwangsvollstreckung  aus  Endurtheilen  gestattete,  ,, welche 
weder  dem  Einsprüche  noch  der  Zwangsvollstreckung  noch  der  Berufung  unter- 
liegen oder  durch  diese  Rechtsmittel  nicht  mehr  anfechtbar  sind."  Es  ist  aber 
die  Annahme  ausgeschlossen,  dass  der  Gesetzgeber  auch  in  denjenigen  Fällen  den 
Eintritt  der  Rechtskraft  von  dem  Ablauf  der  Rechtsmittelfrist  abhängig  machen 
wollte,  in  denen  ein  solches  gar  nicht  zulässig  ist,  eine  Frist  also  gar  nicht  läuft. 
Vielmehr  kann  der  erste  Satz  des  §  645  nur  auf  diejenigen  Fälle  bezogen  werden, 
in  denen  überhaupt  ein  Rechtsmittel  zulässig  ist.  Diese  Beschränkung  ergibt  sich 
schon  aus  dem  Wortlaut  „zulässigen."  In  den  Motiven  wurde  aber  auch  bezüg- 
lich des  §  645  gesagt,  dass  er  erläutere,  in  welchem  Sinne  hier  das  Wort  rechts- 
kräftig gebraucht  sei  und  dann  im  Anschluss  an  die  Fassung  des  n.  E.  bemerkt: 
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„Ein  Urtheil  ist  ais  rechtskräftig  anzusehen,  wenn  es  weder  dem  Einspruch  noch 
einem  Rechtsmittel  unterliegt  oder  durch  diese  Rechtsbehelfe  nicht  mehr  anfecht- 
bar ist.  *)  Ebenso  liegt  die  Sache,  wenn  zwar  die  Frist  zur  Einlegung  des  Rechts- 
mittels an  sich  noch  laufen  würde,  dasselbe  aber  ausgeschlossen  ist,  weil  darauf 
in  wirksamer  Weise  verzichtet  oder  dasselbe  zurückgenommen  wurde.  (Bern,  zu 
§§  475  und  476.)  Durch  einen  wirksamen  Verzicht  oder  durch  die  Zurücknahme 
des  Rechtsmittels  wird  die  weitere  Anfechtung  des  Urtheils  durch  ein  Rechts- 
mittel bezw.  durch  Einspruch  ausgeschlossen.  Die  Sache  liegt  ebenso  wie  wenn 
ein  Rechtsmittel  oder  Einspruch  von  vornherein  nicht  zulässig  gewesen  oder  die 
Frist  abgelaufen  wäre.  In  den  Motiven  (S.  555)  wurde  denn  auch  angeführt, 
dass  ,,ein  nachgewiesener  Verzicht"  dem  Gerichtsschreiber  die  zur  Ertheilung 
der  Bescheinigung  erforderliche  Bescheinigung  gewähren  könne. 2) 

§  646. 

Zeugnisse  über  die  Rechtskraft  der  Urtheile  sind  auf 
Grund  der  Prozessakten  vom  Gerichtsschreiber  erster  In- 
stanz und,  so  lange  der  Rechtsstreit  in  einer  höheren  Instanz 
anhängig  ist,  von  dem  Gerichtsschreiber  dieser  Instanz  zu 
ertheilen. 

Insoweit  die  Ertheilung  des  Zeugnisses  davon  abhängt, 
dass  gegen  das  Urtheil  ein  Rechtsmittel  nicht  eingelegt  ist, 
genügt  ein  Zeugniss  des  Gerichtsschreibers  des  für  das 
Rechtsmittel  zuständigen  Gerichts,  dass  innerhalb  der  Noth- 
frist  ein  Schriftsatz  zum  Zwecke  der  Terminsbestimmung 
nicht  eingereicht  sei. 

(E.  §  599.    M.  555.    K.  334.) 

1)  Die  Zeugnisse  über  die  Rechtskraft  der  Urtheile  haben  nicht  bloss  Be- 
deutung für  die  Zwangsvollstreckung,  sondern  es  kann  ein  Bedürfniss  hiefür  auch 
mit  Rücksicht  auf  Statusverhältnisse,  Unwirksamerklärung  von  Urkunden,  Ein- 
tragungen im  Hypothekenbuche  und  dergleichen  obwalten.  (M.  555.)  Für  die 
Zwangsvollstreckung  ist  eine  förmliche  Bescheinigung  der  Rechtskraft  nicht  ein- 
mal erforderlich,  da  dieselbe  nicht  auf  Grund  eines  solchen  Zeugnisses  sondern 


»)  So  auch  :  Struckmann-Koch  HI.  Aufl.  S.  591;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  737; 
Endemann  III  S.  112,  113;  Hellmann  S.  6;  Gaupp  III  S.  129.  Anscheinend  zweifel- 
haft ist:  Schwalbach,  Arch.  für  civ.  Praxis  Bd.  64  S.  305. 

2)  So  auch:  von  Sarwey  II  S.  95;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.S.  591  ;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aufl.  S.  737  ;  Gaupp  III  S.  129.  V.  dag.  Puchelt  II  S.  483;  Schwalbach  im 
Archiv  für  civ.  Praxis  Bd.  64  S.  299  ff. 
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auf  Grund  der  Vollstreckungsklausel  erfolgt.  (§§  662,  663.)  Da  die  Voll- 
streckungsklausel nur  dann  auszustellen  ist,  wenn  ein  rechtskräftiges  oder  vorläufig 
vollstreckbares  Urtheil  vorliegt  und  abgesehen  von  der  vorläufigen  Vollstreckbar- 
keit materiell  eine  Bescheinigung  der  Rechtskraft  enthält,  gelten  jedoch  für  diese 
dieselben  Grundsätze  wie  für  die  Ausstellung  einer  förmlichen  Bescheinigung. 
Dieses  Zeugniss  ist  in  der  Regel  von  dem  Gerichtsschreiber  erster  Instanz  aus- 
zustellen; nur  wenn  der  Rechtsstreit  in  einer  höheren  Instanz  anhängig  ist,  hat 
der  Gerichtsschreiber  dieser  Instanz  das  Zeugniss  auszustellen. 

2)  Die  Feststellung  der  Rechtskraft  erfolgt  auch  bei  Einlegung  unzulässi- 
ger Rechtsmittel  oder  verspäteter  Einlegung  eines  Rechtsmittels  und  kann,  wenn 
ein  solches  überhaupt  zulässig  war,  nur  auf  Grund  der  weiteren  Feststellung 
stattfinden,  dass  das  Rechtsmittel  nicht  eingelegt  oder  wieder  zurückgenommen 
wurde.  Hiebei  kommt  zunächst  die  rechtzeitige  Einreichung  des  Schriftsatzes 
zum  Zwecke  der  Terminbestimmung  in  Betracht.  Ist  diese  nicht  erfolgt,  so  ist 
auch  das  Rechtsmittel  nicht  eingelegt.  Es  genügt  demnach  in  jedem  Falle  ein 
dessfallsiges  Zeugniss  des  Gerichtsschreibers  des  für  das  Rechtsmittel  zuständigen 
Gerichts.  Der  angegangene  Gerichtsschreiber  braucht  einen  solchen  Nachweis 
indessen  nur  dann  zu  verlangen,  wenn  er  Zweifel  hegt,  ob  etwa  ein  Rechtsmittel 
eingelegt  sei;  er  ist  auch  auf  diesen  einen  Weg  des  Nachweises  nicht  beschränkt. 
Unter  Umständen  kann  schon  der  Ablauf  der  Rechtsmittelfrist  in  Verbindung  mit  der 
Nichteinforderung  der  Akten  in  die  höhere  Instanz  (§§  506,  529),  ein  nachgewiesener 
Verzicht  u.  s.  w.  ihm  die  zur  Ertheilung  des  Zeugnisses  nothwendige  Ueber- 
zeugung  gewähren.  (M.  555.)  Soweit  die  Revision  in  Frage  steht,  kommt  bei 
Rechtsstreitigkeiten  über  vermögensrechtliche  Ansprüche  auch  der  Werth  des 
Beschwerdegegenstands  in  Betracht.  (§  508.)  Der  Gerichtsschreiber  kann  aber, 
falls  Revision  eingelegt  wurde,  auch  dann  nicht  ohne  Weiteres  die  Rechtskraft 
bescheinigen,  wenn  dieser  Werth  unzweifelhaft  den  Betrag  von  500  M.  nicht 
übersteigt,  denn  es  kann  diese  Revision  auch  auf  §  509  gestützt  werden.  *)  Der 
Gerichtsschreiber  ist  sowohl  dann  berechtigt,  das  verlangte  Zeugniss  auszustellen, 
wenn  gegen  ein  Urtheil  der  fraglichen  Art  ein  Rechtsmittel  überhaupt  nicht 
zulässig  oder  die  Rechtsmittelfrist  abgelaufen  ist,  ohne  dass  ein  Gesuch  um 
Terminsbestimmung  eingereicht  wurde  (Abs.  2  des  §),  als  auch  dann,  wenn 
im  betr.  Falle  ein  Rechtsmittel  nicht  als  zulässig  erscheint,  sei  es  weil  darauf 
verzichtet  oder  das  eingelegte  Rechtsmittel  zurückgenommen  wurde,  sei  es  weil 
die  Revisionssumme  nicht  vorhanden  ist  u.  s.  w.  (Bern.  2  zu  §§  644  ff.)  Er  darf 
jedoch  das  Zeugniss  nur  ausstellen,  wenn  unzweifelhaft  ein  rechtskräftiges 
Urtheil  vorliegt. 

3)  Eine  Verlegenheit  für  die  Partei,  welche  ein  Urtheil  vollstrecken  will,  ent- 
steht dann,  wenn  zwar  zum  Zweck  der  Einlegung  eines  Rechtsmittels  bei  dem 
betr.  Gericht  eine  Terminsbestimmung  erwirkt  wurde,  die  Zustellung  aber 
unterblieben  ist.  In  diesem  Falle  kann  der  Gerichtsschreiber  eine  Bescheinigung 
der  Rechtskraft  in  der  Regel  nicht  ausstellen,  weil  er  keine  Kenntniss  davon  hat, 
ob  die  Zustellung  erfolgte.    Die  Partei  hat  also,  wenn  die  Nothfrist  abgelaufen 


l)  V.  R.-G.  25.  Jan.  1882,  Entscheid.  VI  S.  380  tf. 
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ist,  materiell  Anspruch  auf  Ertheilung  der  Bescheinigung  der  Rechtskraft  und 
kann  dieselbe  doch  nicht  leicht  erlangen,  weil  sie  nicht  beweisen  kann,  dass  ein 
Rechtsmittel  in  Wirklichkeit  nicht  eingelegt  worden  ist.  Bezüglich  dieser  Schwierig- 
keit sind  verschiedene  Mittel  zur  Abhülfe  vorgeschlagen  worden. x)  Die  Mehrzahl 
derselben  erscheint  jedoch  als  ungeeignet.  Dass  die  Partei,  welche  das  Urtheil 
vollstrecken  möchte,  der  Gegner  zur  Entscheidung  über  die  Zulässigkeit  des 
Rechtsmittels  oder  Einspruchs  vor  das  Gericht  laden  lässt,  ist  unzulässig,  denn 
erst  durch  die  Zustellung  wird  die  Einlegung  des  Rechtsmittels  bezw.  Einspruchs 
bewirkt  und  das  Gericht  mit  der  Entscheidung  über  die  Frage  befasst.  Wenn 
ein  Rechtsmittel  nicht  eingelegt  bezw.  ein  Einspruch  nicht  erhoben  ist,  kann  der 
Gegner  der  Partei,  welche  eine  Terminsbestimmung  erwirkt  hat,  diese  ebensowenig 
zur  Entscheidung  über  die  Zulässigkeit  laden,  wie  die  Person,  gegen  welche  Klage 
erhoben  werden  soll,  die  Abweisung  derjenigen  Klage  beantragen  kann,  bezüglich 
deren  zwar  eine  Terminsbestimmung  nachgesucht,  die  aber  nicht  erhoben  worden  ist. 
Es  fehlt  an  der  ersten  Voraussetzung  zu  einer  solchen  Ladung,  nämlich  an  der 
Rechtshängigkeit. 2)  Dass  der  Gerichtsschreiber  den  Gegner  der  Partei ,  welche 
die  Bescheinigung  der  Rechtskraft  nachsucht,  auffordert,  die  Zustellung  des 
Rechtsmittels  oder  Einspruchs  nachzuweisen,  erscheint  gleichfalls  als  unstatthaft. 
Jedenfalls  ist  die  Partei  nicht  zur  Verlegung  der  Urkunde  verpflichtet.  Eine 
solche  Verpflichtung  ist  weder  durch  das  Gesetz  vorgeschrieben,  noch  in  der 
Natur  der  Sache  begründet.3)  Geholfen  werden  kann  nur  in  der  Weise,  dass 
die  Partei,  welcher  die  Bescheinigung  der  Rechtskraft  verweigert  wird,  die  Ent- 
scheidung des  Gerichts  anruft  (§  539)  und  dieses  eine  mündliche  Verhandlung 
anordnet  und  den  Gegner  auffordert,  die  Zustellung  nachzuweisen.  Das  Bedenken, 
dass  das  Gericht  auch  dann  nicht  abhelfen  könne,  wenn  sich  bei  der  mündlichen 
Verhandlung  herausstelle,  dass  eine  Zustellung  nicht  erfolgt  sei,  erscheint  nicht 
als  durchschlagend.  Es  kommt  hier  wie  bei  der  Entscheidung  über  ein  Rechts- 
mittel oder  den  Einspruch  nicht  darauf  au,  ob  die  angefochtene  Verfügung  an 
sich  gerechtfertigt  war,  sondern  darauf,  ob  dieselbe  nach  der  bestehenden  Sach- 
lage noch  aufrechtzuerhalten  ist.  Das  Gericht  kann  abhelfen,  obgleich  es  aner- 
kennt, dass  der  Gerichtsschreiber  korrekt  gehandelt  hat,  ja  nicht  anders  han- 
deln durfte. 4) 

4)  Verweigert  der  Gerichtsschreiber  die  Ausstellung  eines  Zeugnisses  über 
die  Rechtskraft,  so  steht  der  betr.  Partei  desshalb  nicht  die  Beschwerde  zu- 
Vielmehr  kann  sie  nach  §  539  nur  die  Entscheidung  des  Prozessgerichts  nach- 
suchen. Verweigert  dieses  die  Abänderung  der  Entscheidung,  so  findet  gegen 
diesen  Beschluss  die  sofortige  Beschwerde  statt.    (§§  701,  540.)    Wegen  Erthei- 

»)  V.  Brettner  in  der  Zeitschr.  tür  d.Civilpr.  Bd  III  S.  333  ff.;  jur.  Wochenschr. 
J.  1881  S.  177,  187,  232  und  J.  1882  S.  57,  88,  b9. 

2)  So  auch  jur.  Wochenschr.  J.  1881  S.  232,  J.  1882  S.  57.  V.  dag.  diese 
Wochenschr.  J.  1881  S.  177  und  187. 

3)  So  auch:  jur.  WTochenschr.  J.  1881  S.  177,  187,  J.  1882  S.  SO.  V.  dag.  Brettner 
a.  a.  0.;  Scherer  in  der  jur.  Wochenschr.  1882  S.  89. 

4)  So  auch:  jur.  Wochenschr.  J.  1881.  S.  177,  187.  V.  dag.  diese  Wochenschr, 
J.  1881  S.  232  und  J.  1882  S.  57. 
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lung  des  Zeugnisses  steht  der  Partei,  gegen  welche  das  Urtheil  ergangen  ist, 
Beschwerde  zu.  Vielmehr  kann  sie  nur  wegen  der  auf  Grund  des  Zeugnisses 
vorgenommenen  Rechtshandlungen  (Bern.  1)  Klage  erheben.  Ueber  Einwendungen, 
welche  die  Zulässigkeit  der  Vollstreckungsklausel  betreffen,  hat  das  Gericht  zu 
entscheiden.    (§  668.) 

§  647. 

Wird  die  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  oder 
eine  Wiederaufnahme  des  Verfahrens  beantragt,  so  kann 
das  Gericht  auf  Antrag  anordnen,  dass  die  Zwangsvoll- 
streckung gegen  oder  ohne  Sicherheitsleistung  einstweilen 
eingestellt  werde  oder  nur  gegen  Sicherheitsleistung  statt- 
finde, und  dass  die  erfolgten  Vollstreckungsmassregeln  gegen 
Sicherheitsleistung  aufzuheben  seien.  Die  Einstellung  der 
Zwangsvollstreckung  ohne  Sicherheitsleistung  ist  nur  zu- 
lässig, wenn  glaubhaft  gemacht  wird,  dass  die  Vollstreckung 
einen  nicht  zu  ersetzenden  Nachtheil  bringen  würde. 

Die  Entscheidung  kann  ohne  vorgängige  mündliche 
Verhandlung  erfolgen.  Eine  Anfechtung  des  Beschlusses 
findet  nicht  statt. 

(E.  §  600.    M,  555,  556.    K.  334.) 

1)  Die  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  (§§  211  ff.)  und  die  Wieder- 
aufnahme des  Verfahrens  durch  Nichtigkeits-  oder  Restitutionsklage  (§§  542  ff.) 
setzen  ihrer  Natur  nach  einen  vollständig  abgeschlossenen  Rechtsstreit  voraus  und 
sind  desshalb  nicht  geeignet,  ohne  Weiteres  einen  Aufschub  der  Zwangsvoll- 
streckung zu  bewirken.  (M.  555.)  Da  es  mit  Rücksicht  auf  den  voraussicht- 
lichen Erfolg  dieser  Rechtshülfen  wünschenswerth  sein  kann,  ungeachtet  der 
Rechtskraft  eines  Urtheils  dessen  Vollstreckung  zu  hemmen  oder  rückgängig  zu 
machen,  wurde  aber  dem  Gericht  die  Befugniss  eingeräumt,  auf  Antrag  die 
im  §  aufgezählten  Anordnungen  zu  treffen.  Ob  das  Gericht  von  dieser  Befugniss 
Gebrauch  machen  will,  ist  im  Allgemeinen  in  dessen  Ermessen  gestellt.  Jedoch 
ist  es  insofern  beschränkt,  als  die  Aufhebung  bereits  erfolgter  Vollstreckungs- 
massregeln mit  Rücksicht  auf  die  wohlerworbenen  Rechte  des  Gläubigers  nur 
gegen  volle,  den  ganzen  Umfang  der  Forderung  des  Gläubigers  deckende, 
Sicherheitsleistung  angeordnet  werden  darf  und  die  Einstellung  der  Zwangsvoll- 
streckung ohne  Sicherheitsleistung  nur  dann  zulässig  ist,  wenn  vom 
Schuldner  glaubhaft  gemacht  wird,  dass  die  Vollstreckung  ihm  einen  nicht  zu 
ersetzenden  Nachtheil  bringen  würde.  Auch  wenn  dies  geschieht,  kann  der  Antrag 
abgelehnt,  oder  Sicherheitsleistung  verlangt  werden. 

2)  Die  Entscheidung  über  Einstellung  der  Vollstreckung  u.  s.  w.  wurde 
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demjenigen  Gerichte  zugewiesen,  welches  über  die  Anfechtung  zu  entscheiden  hat, 
weil  wesentlich  deren  voraussichtlicher  Erfolg  zu  berücksichtigen  ist.  Sie  kann 
schon  bei  dem  ersten  Anbringen  der  Anfechtung  und  desshalb  ohne  mündliche  Ver- 
handlung erfolgen.  (M.  556.)  Dem  Gerichte  steht  es  übrigens  frei,  eine  solche  Ver- 
handlung anzuordnen  oder  doch  dem  Gläubiger  Gelegenheit  zu  schriftlicher 
Aeusserung  zu  geben.  Hat  eine  mündliche  Verhandlung  stattgefunden,  so  ist  der 
Beschluss  zu  verkünden.  (§  294  Abs.  1.)  Andernfalls  muss  derselbe,  wenn  dem 
Antrag  stattgegeben  wird,  beiden  Parteien,  im  Falle  der  Zurückweisung  dem 
Schuldner  von  Amtswegen  zugestellt  werden.  (§  294  Abs.  3.)  Wird  die  Zwangs- 
vollstreckung eingestellt,  so  ist  es  Sache  des  Schuldners,  sich  wegen  des  Vollzugs 
der  Anordnung  an  den  Gerichtsvollzieher  und  nöthigenfalls  an  das  Vollstreckungs- 
gericht  zu  wenden.    (§§  685,  o91  ff.) 

3)  Bezüglich  der  Art  der  Sicherheitsstellung  sind  die  §§  101  ff. 
massgebend.  Die  Zulassung  der  Hinterlegung  des  Streitgegenstands  durch  den 
Schuldner  wurde  nicht  besonders  erwähnt,  weil  sie  nur  eine  Art  der  sowohl 
vom  Schuldner,  als  vom  Gläubiger  zu  leistenden  Sicherheit  darstelle.  (M.  556.) 
Nach  §  101  und  da  das  Gesetz  allenthalben  zwischen  Sicherheitsleistung  und 
Hinterlegung  des  Streitgegenstands  unterscheidet  (§§  652,  659,  691  Nr.  3,  716, 
738),  hat  jedoch  die  Partei,  welcher  Sicherheit  zu  bestellen  ist,  ein  Recht  auf 
Hinterlegung  einer  Geldsumme  oder  von  Werthpapieren.  (Bern.  2  zu  §  101.) 
Nur  soweit  das  Gericht  in  der  Lage  ist,  die  Einstellung  auch  ohne  Sicherheits- 
leistung zu  verordnen,  ist  es  berechtigt,  dieselbe  unter  der  Bedingung  zu  gestatten, 
dass  der  Streitgegenstand  hinterlegt  wird  l) 

§  648. 

Auch  ohne  Antrag  sind  für  vorläufig  vollstreckbar  zu 
erklären : 

1.  Urtheile,  welche  auf  Grund  eines  Anerkenntnisses 
eine  Verurtheilung  aussprechen  (§  278); 

2.  Urtheile,  welche  den  Eintritt  der  in  einem  beding- 
ten Endurtheile  ausgedrückten  Folgen  aussprechen  ; 

3.  ein  zweites  oder  ferneres  in  derselben  Instanz  gegen 
dieselbe  Partei  zur  Hauptsache  erlassenes  Yersäum- 
nissurtheil; 

4.  Urtheile,  welche  im  Urkunden-  oder  Wechselpro- 
zesse erlassen  werden; 

5.  Urtheile,  durch  welche  Arreste  oder  einstweilige 
Verfügungen  aufgehoben  werden; 

A)  So  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  594;  Seuflert  S.  000;  Pik  holt  II 
S.  485;  Hellmann  III  S.  10;  Gaupp  III  S.  134.  A.  M.  sind:  von  Sarwey  II  S.  07  und 
Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  740.    Zweifelhaft  ist  Endemann  III  S.  110. 
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6.  Urtheile,  welche  die  Verpflichtung  zur  Entrichtung 
von  Alimenten  aussprechen,  soweit  die  Alimente  für 
die  Zeit  nach  der  Erhebung  der  Klage  und  für  das 
diesem  Zeitpunkte  vorausgehende  letzte  Vierteljahr 
zu  entrichten  sind. 

§  649. 

Urtheile  sind  auf  Antrag  für  vorläufig  vollstreckbar  zu 
erklären,  wenn  sie  betreffen: 

1.  Streitigkeiten  zwischen  Vermiethern  und  Miethern 
von  Wohnungs-  und  anderen  Räumen  wegen  Ueber- 
lassung,  Benutzung  und  Räumung  derselben  sowie 
wegen  Zurückhaltung  der  vom  Miether  in  die  Mieths- 
räume  eingebrachten  Sachen; 

2.  Streitigkeiten  zwischen  Dienstherrschaft  und  Ge- 
sinde, zwischen  Arbeitgebern  und  Arbeitern,  hin- 
sichtlich des  Dienst-  und  Arbeitsverhältnisses,  sowie 
die  im  §  108  der  Gewerbeordnung  bezeichneten 
Streitigkeiten,  insofern  dieselben  während  der  Dauer 
des  Dienst-,  Arbeits-  oder  Lehrverhältnisses  ent- 
stehen ; 

3.  Streitigkeiten  zwischen  Reisenden  und  Wirthen, 
Fuhrleuten,  Schiffern,  Flössern  oder  Auswande- 
rungsexpedienten in  den  Einschiffungshäfen,  welche 
über  Wirthszechen,  Fuhrlohn,  Ueberfahrtsgelder, 
Beförderung  der  Reisenden  und  ihrer  Habe  und  über 
Verlust  und  Beschädigung  der  letzteren,  sowie  Strei- 
tigkeiten zwischen  Reisenden  und  Handwerkern, 
welche  aus  Anlass  der  Reise  entstanden  sind; 

4.  andere  vermögensrechtliche  Ansprüche,  sofern  der 
Gegenstand  der  Verurtheilung  an  Geld  oder  Geldes- 
werth  die  Summe  von  dreihundert  Mark  nicht  über- 
steigt; in  Betreff  des  Werthes  des  Gegenstandes 
kommen  die  Vorschriften  der  §§  3—9  zur  Anwen- 
dung. 
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§  650. 

Urtheile  sind  auf  Antrag  für  vorläufig  vollstreckbar  zu 
erklären,  wenn  glaubhaft  gemacht  wird,  dass  die  Aussetzung 
der  Vollstreckung  dem  Gläubiger  einen  schwer  zu  ersetzen- 
den oder  einen  schwer  zu  ermittelnden  Nachtheil  bringen 
würde,  oder  wenn  sich  der  Gläubiger  erbietet,  vor  der  Voll- 
streckung Sicherheit  zu  leisten. 

(E.  §§  601,  602.  M.  556  ff.  K.  334  ff.  562,  563,  725  ff.  Prot, 
zur  168sten  Sitzung  S.  8-13.) 

I.  Vorläufige  Vollstreckbarkeit.   Allgemeine  Bemerkungen. 

1)  Die  vorläufige  Vollstreckbarerklärung  hat  nicht  bloss  die  Bedeutung, 
dass  erst  der  Gebrauch  eines  Rechtsmittels  dessen  Vollstreckung  hemmt. 
(Vorbem.  I.  3.)  Vielmehr  kann  ein  für  vorläufig  vollstreckbar  erklärtes  Urtheil 
ausnahmsweise  auch  dann  vollstreckt  werden,  wenn  ein  zulässiges  Rechtsmittel 
eingelegt  worden  ist.  In  der  Berufungsinstanz  ist  über  die  vorläufige  Vollstreck- 
barkeit auf  Antrag  vorab  zu  verhandeln  und  zu  entscheiden  (§  656).  Auch  finden, 
wenn  gegen  ein  vorläufig  vollstreckbares  Urtheil  Einspruch  erhoben  oder  ein 
Rechtsmittel  eingelegt  worden  ist,  die  Vorschriften  des  §  647  entsprechende 
Anwendung.  (§  657.)  Andrerseits  ist  im  Falle  der  Berufung  oder  Revision  der 
nicht  angegriffene  Theil  des  angefochtenen  Urtheils  für  vorläufig  vollstreckbar  zu 
erklären.    (§§  496,  523.) 

2)  Die  C.-P.-O.  hat  sich  dem  System  des  französischen  Rechts  angeschlossen, 
nach  welchem  im  Urtheile  selbst  darüber  zu  entscheiden  ist,  ob  dasselbe  vorläufig 
vollstreckt  werden  darf.  Die  vorläufige  Vollstreckbarkeit  wird  als  ein  Theil  des 
Streitgegenstandes  selbst  behandelt;  das  Endurtheil  muss  seine  vorläufige  Voll- 
streckbarkeit aussprechen  oder  verneinen;  der  Uebergehung  der  Entscheidung  findet 
dem  entsprechend  im  Wege  der  Ergänzung  des  Urtheils  Abhülfe  (§  654,  M.  553.) 

3)  Die  Vorschriften  der  §§  648  ff.  gelten,  soweit  sich  nicht  aus  den  einzelnen 
Bestimmungen  eine  Beschränkung  ergibt,  für  Urtheile  der  Amtsgerichte  wie  für 
die  der  Landgerichte  und  Oberlandesgerichte.  Auch  bewirkt  es  keinen  Unter- 
schied, ob  die  Urtheile  nach  Anhörung  beider  Parteien  oder  auf  Versäumniss 
ergangen  sind.  Hinsichtlich  derjenigen  Urtheile,  welche  in  letzter  Instanz  ergangen 
sind,  hat  die  vorläufige  Vollstreckbarerklärung  in  der  Regel  keinen  Zweck.  Sie 
ist  aber  nicht  ausgeschlossen  und  kann  in  denjenigen  Fällen  angemessen  sein,  in 
denen  Zweifel  darüber  möglich  sind,  ob  ein  Rechtsmittel  zulässig  ist. *)  Auch  dem 
Kläger  gegenüber  kann  ein  Urtheil  für  vorläufig  vollstreckbar  erklärt  werden. 
(Bern.  4.) '-)  Die  vorläufige  Vollstreckbarkeit  der  Urtheile  in  Handelssachen 
anders  zu  behandeln,  als  Urtheile  in  gewöhnlichen  Civilsachen  wurde  für  un- 

*)  V.  dag.  Wenglers  Archiv  N.  F.  I  S.  338,  339. 

a)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  744;  Borst  in  Wenglers  Archiv  N.  F.  11 
S.  321  ff. 
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gerechtfertigt  erklärt,  wenngleich  dadurch  nicht  ausgeschlossen  wird,  dass  das 
Gericht  in  Rücksicht  auf  die  Natur  des  kaufmännischen  Verkehrs  das  Ausbleiben 
der  Erfüllung  in  Handelssachen  für  sich  allein  schon  als  einen  schwer  zu  er- 
setzenden oder  schwer  zu  ermittelnden  Nachtheil  anzusehen  befugt  ist."  (M.  a.  a.  0,) 
4)  Dass  die  vorläufige  Vollstreckbarkeit  sich  nicht  bloss  auf  die  in  der 
Hauptsache  ergangene  Entscheidung  sondern  auch  auf  die  Verurtheilung  zum 
Ersatz  der  Prozesskosten  bezieht,  ist  zwar  im  Gesetz  nicht  ausdrücklich 
gesagt,  ergibt  sich  aber  von  selbst  aus  dem  Mangel  einer  beschränkenden  Bestim- 
mung. Ein  Zweifel  hierüber  kann  um  so  weniger  bestehen,  als  bei  der  Auf- 
stellung des  nordd.  E.  eine  Bestimmung  vorgeschlagen  war,  nach  welcher  ein 
Urtheil  in  Ansehung  der  Entscheidung  im  Kostenpunkte  nicht  sollte  für  vorläufig 
vollstreckbar  erklärt  werden  dürfen,  von  derselben  aber  abgesehen  wurde,  weil 
ein  solches  Verbot  nutzlose  Belästigung  der  Parteien  verursachen  könne."  (n.  Pr. 
Bd.  IV  Seite  1964,  2100.) x)  Ein  Urtheil,  das  sich  in  der  Hauptsache  nicht  zur 
Zwangsvollstreckung  eignet,  kann  des  Kostenpunktes  wegen  für  vorläufig  voll- 
streckbar erklärt  werden.2) 

II.  Urtheile,  welche  ohne  Antrag  für  vorläufig  vollstreckbar  zu 
erklären  sind.   (§  648.) 

In  den  im  §  vorgesehenen  Fällen  muss  das  Urtheil,  ohne  dass  ein  Antrag 
der  Parteien  erfordert  wird,  für  vorläufig  vollstreckbar  erklärt  und  es  kann, 
wenn  dies  unterblieben  ist,  die  Ergänzung  des  Urtheils  verlangt  werden.  (§  654.) 
Damit  die  Vollstreckung  vor  Eintritt  der  Rechtskraft  erfolgen  kann,  wird  aber 
vorausgesetzt,  dass  die  vorläufige  Vollstreckbarkeit  ausdrücklich  im  Urtheil  gestattet 
wurde.    Von  Rechtswegen  tritt  diese  niemals  ein.    (M.  557.) 

Bezüglich  der  einzelnen  Fälle  sind  folgende  Bemerkungen  zu  machen: 

1)  Die  in  den  Nrn.  1  und  2  erwähnten  Urtheile  (§§  278,  427,  439)  setzen  vor- 
aus, dass  dem  Streit  unter  den  Parteien  schon  vorher  durch  ein  Anerkenntniss 
der  verurtheilten  Partei  oder  durch  ein  rechtskräftiges  (bedingtes)  End- 
urtheil  ein  Ende  gemacht  worden  ist.  Es  soll  desshalb  den  Rechtsmitteln,  die 
das  Gesetz  zulässt  (Bern.  I.  2  zu  §§  472  ff.),  eine  aufschiebende  Kraft  nicht  zu- 
kommen. Als  Anerkenntniss  ist  nur  das  gerichtliche  Anerkenntniss  (278),  nicht 
eine  aussergerichtliche  Anerkennung  oder  ein  Geständniss  anzusehen.    (K.  339.) 

2)  Unter  die  Vorschrift  der  Nr.  3,  welche  ein  Schutzmittel  gegen  Ver- 
schleppungsversuche bildet,  fällt  nicht  bloss  das  nach  §  310  auf  erhobenen  Ein- 
spruch erlassene  sondern  auch  das  zweite  oder  fernere  Versäumnissurtheil, 
welches  gegen  dieselbe  Partei  erging,  obgleich  gegen  ein  solches  Urtheil,  wenn 
die  Partei  im  Einspruchstermin  verhandelt  hat  später  aber  wieder  ausgeblieben 
ist,  der  Einspruch  als  zulässig  erscheint.    (Bern,  zu  §  310.) 


1)  V.  von  Sarwey  II  S.  99,100;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  505;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aull.  S.  742;  Gaupp  III  S.  136.  A.  M.  sind  Siebenhaar  8.  614  und  Hellmann 
III  8.  12. 

2)  V.  Wilmowski-Levy  und  Gaupp  a.  a.  O. 

Petersen,  Civilprozess-Ordnung.  58 
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3)  Die  Vorschrift  der  Nr.  4,  welche  durch  den  Zweck  des  in  Frage 
stehenden  Verfahrens  bedingt  wird  (M.  557),  trifft  alle  im  Urkunden-  und  Wechsel- 
prozess  ergangenen  ürtheile  gleichviel,  ob  sie  mit  oder  ohne  Vorbehalt  der  Rechte 
ergangen  sind. 

4)  Unter  den  Urtheilen,  durch  welche  Arreste  oder  vorläufige  Verfügungen 
aufgehoben  werden  (Nr.  5),  sind  auch  diejenigen  ürtheile  zu  verstehen,  welche 
eine  Abänderung  des  Arrestes  zu  Gunsten  des  Schuldners  enthalten. 
Als  Regel  gilt  auch  hier,  dass  dem  Schuldner  in  keinem  Augenblick  die  Mög- 
lichkeit entzogen  werden  darf,  die  Entscheidung  über  den  Arrest  zu  fördern. 
Nicht  die  sofortige  Aufhebung  des  Arrestes,  sondern  die  Fortdauer  desselben 
muss  durch  besondere  Umstände  gerechtfertigt  werden.  (M.  581.)  Die  vorläufige 
Vollstreckbarkeit  d.  h.  die  Aufhebung  des  Arrests  tritt  im  Augenblick  der  Ver- 
kündung des  Urtheils  ein. x)  Auf  den  Beschluss,  durch  den  ein  Arrest  gemäss 
§  813  aufgehoben  wird,  findet  §  648  Nr.  5  keine  Anwendung.  Dieser  Beschluss 
bedarf  einer  Vollstreckbarerklärung  nicht,  ist  vielmehr  schon  nach  §  702  Nr.  3 
vollstreckbar. 2)  Dass  Arrestbefehle  und  einstweilige  Verfügungen  ohne  Weiteres 
vollstreckbar  sind  und  es  einer  Vollstreckbarerklärung  wie  einer  Vollstreckungs- 
klausel nicht  bedarf,  ergibt  sich  aus  den  §§  808,  809,  815. 

5)  Die  Beitreibung  der  laufenden  Alimente  auf  Grund  eines  noch  nicht 
rechtskräftigen  Urtheils  (Nr.  6)  beruht  auf  der  Erwägung,  dass  nur  auf  diese 
Weise  der  Zweck  der  den  Streitgegenstand  bildenden  Verpflichtung  erreicht 
werden  kann.  (M.  557.)  Das  Urtheil  ist  nicht  bloss  insoweit  vollstreckbar  als 
die  Lebensnothdurft  in  Frage  steht  sondern  für  den  ganzen  Betrag  der  zuer- 
kannten Alimente,  welche  für  den  im  Gesetz  angegebenen  Zeitraum  zu  entrichten 
sind,  und  als  „laufende  Alimente"  angesehen  werden.  Ob  die  Verpflichtung  zum 
Unterhalt  auf  dem  Gesetz  oder  auf  einem  Vertrag  oder  einer  letztwilligen  Ver- 
fügung beruht,  ist  einerlei.  Eine  Ausdehnung  der  Vorschrift  andere  fortlaufende 
Leistungen,  wie  Besoldungen,  Pensionen  u.  s.  w.  ist  nicht  zulässig.  Die  Ent- 
schädigungsansprüche auf  Grund  des  Haftpflichtgesetzes  sind  auch  dann  nicht 
als  Alimentationsansprüche  im  Sinne  dieses  Gesetzes  anzusehen,  wenn  die  Ent- 
schädigung in  der  Form  der  Rente  zugesprochen  wurde.  Das  Urtheil  spricht 
nicht  die  Verpflichtung  zur  Entrichtung  von  Alimenten,  sondern  die  Verpflich- 
tung zum  Schadensersatz  aus.3)  Der  „Altentheü"  wird  dagegen  unter  die  Vor- 
schrift der  Nr.  6  fallen.4) 


J)  V.  Gaupp  III  S.  147  und  471;  L.-G.  Hall  26.  Nov.  1881,  würt.  Gerichtsblatt 
ßd.  20  S.  76;  Juristenzeit.  Bd.  VII  S.  123. 
2)  V.  Gaupp  III  S.  138. 

a)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  597;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  743 j 
Gaupp  III  S.  138;  Entsch.  des  R.-O.-H.-G.  Bd.  22  S.  324  ff.,  Bd.  23  S.  222  IT.:  R.-G. 
23.  Jan.  1880  Entsch.  I  S.  231;  O.-L.-G.  Colmar  17.  März  und  5.  April  1882;  jur. 
Zeitschr.  für  Elsass-Lothr.  J.  VI  S.  239  und  240.  A.  M.  sind:  Puehelt  11  S.  fc87  und 
Mandry  der  civilr.  Inhalt  der  Reichsgesetze  S.  366. 

4)  V.  auch  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  742. 
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III.  Vollstreckbarerklärung  auf  Antra?.    §§  649,  650.) 

1)  (§  649.)  Nach  dem  Entwurf  sollten  alle  Urtheile  der  Amtsgerichte 
ohne  Antrag  für  vorläufig  vollstreckbar  erklärt  werden.  Die  J.-K.  beschloss 
jedoch  bei  der  ersten  Lesung,  die  vorläufige  Vollstreckbarerklärung  von  einem 
Antrage  abhängig  zu  machen  und  auf  die  in  §  649  Nr.  1—3  aufgezählten  Fälle 
zu  beschränken.  (K.  334—339.)  Bei  der  Revision  der  zweiten  Lesung  wurde 
beschlossen,  die  Nr.  4  beizufügen,  jedoch  die  vorläufige  Vollstreckbarkeit  auf 
solche  Fälle  beschränkt,  in  welchen  es  sich  nur  um  eine  Summe  von  150  Mark 
handle.  (K.  725—731.)  Schliesslich  wurde  diese  Summe  auf  300  Mark  erhöht, 
zugleich  aber  die  Beschränkung  auf  Urtheile  der  Amtsgerichte  beseitigt.  (Prot, 
zur  168sten  Sitzung  S.  8—13.)  Die  Vorschriften  des  §  finden  hienach  nicht  bloss 
dann  Anwendung,  wenn  es  sich  um  amtsgerichtliche  Urtheile  handelt  sondern  auch 
dann,  wenn  das  Urtheil  eines  Landgerichts  in  Frage  steht,  vor  welches  die  in 
Nr.  1—3  aufgezählten  Fälle  durch  Vereinbarung  gelangen  können.  (V.  §§  648 
und  650.)  Auch  das  Urtheil  eines  Oberlandesgerichts  kann  unter  die  Vor- 
schrift des  §  fallen,  wenn  dasselbe  als  Berufungsgericht  eine  Verurtheilung 
erlassen  hat. 

2)  Die  in  Nr.  1—3  aufgezählten  Fälle  sind  dieselben,  welche  nach  §  23 
Abs.  2  Nr.  1—3  G.-V.-G.  ohne  Rücksicht  auf  den  Werth  zur  Zuständigkeit  der 
Amtsgerichte  gehören.  In  den  anderen  Fällen,  welche  durch  diesen  §  vor  die 
Amtsgerichte  verwiesen  werden  ist  das  Urtheil  nur  dann  für  vorläufig  vollstreck- 
bar zu  erklären,  wenn  entweder  die  Vorschrift  der  Nr.  4  zutrifft  oder  die  Vor- 
aussetzungen des  §  648  oder  650  vorliegen.  Soweit  es  sich  um  die  Nr.  4  handelt, 
ist  nicht  der  Gegenstand  und  die  Zeit  der  Klage,  sondern  die  Zeit  und  der 
Inhalt  des  Urtheils  entscheidend.  Hat  der  Gegenstand  der  Verurtheilung  einen 
Werth  von  mehr  als  300  Mark,  so  ist  der  Antrag  auf  vorläufige  Vollstreckbar- 
erklärung auch  dann  zurückzuweisen,  wenn  es  sich  um  mehrere  Ansprüche  handelt 
und  der  Kläger  nur  wegen  eines  einzigen,  der  den  Betrag  von  300  Mark  nicht 
erreicht,  die  Vollstreckbarerklärung  beantragt. *)  Umgekehrt  ist  §  649  anzu- 
wenden, wenn  in  der  Klage  mehr  als  300  Mark  verlangt  wurden,  der  Beklagte 
aber  zu  einem  geringeren  Betrag  verurtheilt  worden  ist.  Besteht  über  den  Werth 
des  Gegenstandes  Streit,  so  ist  hierüber  vor  Erlass  des  Urtheils  zu  verhandeln. 
(§  653.)  Erlässt  das  Landgericht  in  einer  Streitsache,  bei  der  es  sich  um  mehr 
als  300  Mark  handelt,  ein  Theilurtheil  (§  273),  so  ist  dieses  für  vorläufig  voll- 
streckbar zu  erklären.  Dagegen  kann  ein  Urtheil,  in  welchem  der  Beklagte 
zur  Zahlung  eines  300  M.  übersteigenden  Betrags  verurtheilt  wird,  nicht  theil- 
weise  d.  h.  bis  zum  Betrag  von  300  M.  für  vorläufig  vollstreckbar  erklärt 
werden. 2)  Der  Antrag  muss  nach  §  653  vor  dem  Schluss  der  mündlichen  Ver- 
handlung gestellt  werden.  Er  fällt  unter  die  Vorschrift  des  §  269  und  muss 
rechtzeitig  zugestellt  worden  sein,  wenn  er  durch  Versäumnissurtheil  zugesprochen 
sein  soll.    (§  300,  Bern,  zu  §§  653.) 

i)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull  S.598;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  744;  von 
Sarwey  II  S.  103;  Gaupp  III  S.  140. 

V.  Struckmann  und  Koch,  Wilmowski-Levy  und  Gaupp  a.  a.  O. 

58* 
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3)  (§  650.)  Auch  wenn  die  Voraussetzungen  der  §§  648  und  649  nicht 
vorliegen,  kann  der  Gläubiger  die  vorläufige  Vollstreckbarerklärung  des  von  ihm 
erwirkten  Urtheils  verlangen,  wenn  die  Aussetzung  der  Vollstreckung  ihm  einen 
schwer  zu  ersetzenden  oder  schwer  zu  ermittelnden  Nachtheil  bringen  würde. 
In  diesem  Falle  muss  von  dem  Gläubiger  Sicherheitsleistung  nicht  verlangt  werden, 
wenn  auch  eine  solche  auf  Antrag  gefordert  werden  kann.  (§  652  Abs.  1 ;  M.  557.) 
Die  Thatsachen,  welche  die  Anwendung  der  Vorschrift  rechtfertigen,  hat  der 
Gläubiger  glaubhaft  zu  machen.  (§  266.)  Durch  die  in  Frage  stehende  Bestim- 
mung sollen  besondere  Vorschriften  über  die  Vollstreckbarerklärung  solcher 
Urtheile,  die  auf  Besitzklagen  oder  in  Handelssachen  ergangen  sind,  überflüssig 
gemacht  werden.  (M.  547,  Bern.  I.  3.)  Im  Falle  der  Anwendung  des  zweiten 
Satzes  darf  die  Zwangsvollstreckung  erst  dann  beginnen,  wenn  die  Sicherheits- 
bestellung durch  eine  öffentliche  Urkunde  nachgewiesen  und  eine  Abschrift  der- 
selben bereits  zugestellt  ist  oder  gleichzeitig  zugestellt  wird.  Die  Ertheilung  der 
Vollstreckungsklausel  ist  jedoch  hiedurch  nicht  bedingt. 

§  651. 

Wird  glaubhaft  gemacht,  dass  die  Vollstreckung  des 
Urtheils  dem  Schuldner  einen  nicht  zu  ersetzenden  Nach- 
theil bringen  würde,  so  ist  in  den  Fällen  des  §  648  auf  An- 
trag des  Schuldners  auszusprechen,  dass  dasselbe  nicht  vor- 
läufig vollstreckbar  sei;  in  den  Fällen  der  §§  649,  650  ist  der 
Antrag  des  Gläubigers  zurückzuweisen. 

§  652. 

Das  Gericht  kann  auf  Antrag  die  vorläufige  Vollstreck- 
barkeit von  einer  vorgängigen  Sicherheitsleistung  abhängig 
machen. 

Das  Gericht  hat  auf  Antrag  dem  Schuldner  nachzu- 
lassen, durch  Sicherheitsleistung  oder  durch  Hinterlegung 
die  Vollstreckung  abzuwenden,  wenn  nicht  der  Gläubiger 
sich  erbietet,  vor  der  Vollstreckung  Sicherheit  zu  leisten. 

(E.  §§  603,  604.    M.  557.    K.  339— 341.) 

In  den  §§  651,  652  wird  für  d$n  Schutz  des  Schuldners  Sorge  getragen 
indem  unter  bestimmten  Voraussetzungen,  welche  sich  auf  alle  Fälle  der  §§  648 
bis  650,  nicht  bloss  auf  die  des  §  648  beziehen,  x)  auf  Antrag  desselben  die  vorläufige 

>)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  600;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  717:  von 
Sarwey  II  S.  105;  Endemann  III  124;  Gaupp  III  S.  143.    A.  M.  ist  Siebenhaar  S.  619- 
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Vollstreckbarkeit  auszuschliessen  ist.  Ein  schwer  zu  ersetzender  Nachtheil  (§  650) 
genügt  hier  nicht.  Vielmehr  wird  vorausgesetzt,  dass  der  Nachtheil  überhaupt 
nicht  zu  ersetzen  ist.  Nach  §  652  Abs.  1  kann  das  Gericht  in  allen  Fällen 
auf  Antrag  des  Schuldners  den  Gläubiger  zu  einer  vorgängigen  Sicherheitsleistung 
verpflichten.  Abs.  2  gibt  dem  Schuldner  die  Befugniss,  die  Vollstreckung  durch 
Sicherheitsleistung  und  Hinterlegung  abzuwenden.  Nur  im  Falle  eines  Wider- 
spruchs zwischen  den  Interessen  des  Gläubigers  und  Schuldners  wird  das  Interesse 
des  ersten  als  das  überwiegende  betrachtet.  Der  Gläubiger  kann  daher,  falls  er 
die  Verfügung  über  den  Streitgegenstand  zu  erlangen  wünscht,  die  Sicherheits- 
leistung des  Schuldners  ablehnen  und  die  Vollstreckbarkeit  erreichen ,  indem  er 
selbst  die  Sicherheitsleistung  beschafft.  Wenn  die  Voraussetzungen  des  §  651 
vorhanden  sind,  kann  der  Gläubiger  mit  seinem  Begehren  nicht  durchdringen. 
Vielmehr  gibt  in  diesem  Falle  das  Interesse  des  Schuldners  als  das  stärkere  den 
Ausschlag.  (M.  557.)  Die  neben  der  Sicherheitsleistung  erwähnte  „Hinterlegung'' 
ist  nur  auf  den  Streitgegenstand  zu  beziehen.  Der  Umstand,  dass  dem  Schuldner 
nachgelassen  wurde,  durch  Sicherheitsleistung  oder  Hinterlegung  des  Streitgegen- 
stands die  Vollstreckung  abzuwenden,  hindert  den  Gläubiger  nicht,  mit  dieser 
vorzugehen.  Vielmehr  wird  dieselbe  erst  durch  die  wirkliche  Sicherheitsbestellung 
oder  Hinterlegung  gehemmt.  (§  691  Nr.  3.)  Bezüglich  der  Frage,  welche  Rechte 
der  Gläubiger  an  den  Gegenständen  erwirbt,  welche  der  Schuldner  hinterlegt  hat, 
sind  die  Bern,  zu  §  709  zu  vergleichen. 


§  653. 

Die  in  den  §§  649 — 652  erwähnten  Anträge  sind  vor 
dem  Schlüsse  der  mündlichen  Verhandlung  zu  stellen,  auf 
welche  das  Urtheil  ergeht. 

§  684. 

Ist  der  Antrag,  das  Urtheil  für  vorläufig  vollstreckbar 
zu  erklären,  übergangen  oder  ist  in  Fällen,  in  welchen  ein 
Urtheil  ohne  Antrag  für  vorläufig  vollstreckbar  zu  erklären 
ist,  eine  Entscheidung  über  die  vorläufige  Vollstreckbarkeit 
nicht  erfolgt,  so  kommen  wegen  Ergänzung  des  Urtheils  die 
Vorschriften  des  §  292  zur  Anwendung. 

(E.      605,  606.    M.  558.    K.  341,  342.  728-731.) 

1)  Ueber  die  vorläufige  Vollstreckbarkeit  ist  zugleich  mit  der  Hauptsache  zu 
verhandeln  und  in  dem  Urtheile  selbst  zu  entscheiden.  Nöthigenfalls  ist  das  Urtheil 
zu  ergänzen.    Von  den  in  §§  651,  652  vorgesehenen  Anträgen  des  Schuldners 
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wird  in  §  654  nicht  ausdrücklich  gesprochen.  Wenn  ein  solcher  Antrag  im 
(Jrtheil  übergangen  wurde,  muss  aber  immerhin  §  292  zur  Anwendung  kommen, 
da  derselbe  sich  auf  alle  Urtheile  bezieht  und  der  Grund  des  Gesetzes 
ebenso  wie  bei  den  Anträgen  des  Gläubigers  zutrifft. x)  (M.  558.)  In  der  J.-K. 
wurde  beantragt ,  den  Antrag  auf  vorläufige  Vollstreckbarerklärung  auch  nach 
Erlass  des  Urtheils  zu  gestatten.  Der  Antrag  wurde  aber  wiederholt  abgelehnt. 
(K.  341,  342,  728-731.) 

2)  Wurde  der  Antrag  auf  Ergänzung  des  Urtheils  innerhalb  der  durch  §  292 
vorgeschriebenen  einwöchentlichen  Frist  nicht  gestellt,  so  stehen  dem  Gläubiger 
ebenso,  wie  wenn  die  Vollstreckbarerklärung  hätte  von  Amtswegen  erfolgen  müssen, 
gegen  das  Urtheil,  in  dem  die  vorläufige  Vollstreckbarerklärung  unterlassen  wurde, 
die  gewöhnlichen  Rechtsmittel  zu.  (Bern.  I.  3  zu  §§  502  ff.  und  Bern.  III.  1  zu 
§§  560  ff.)  In  beiden  Fällen  ist  der  Kläger  durch  die  Unterlassung  der  Voll- 
streckbarerklärung in  gleicher  Weise  beschwert.  Eine  Unterscheidung  zwischen 
denselben  ist  sonach  nicht  gerechtfertigt.  Äj  Die  Nachholung  des  Antrags  in  der 
Revisionsinstanz  ist  ausgeschlossen,  weil  dieser  eine  thätsächliche  Würdigung  vor- 
aussetzt. (M.  558.)  Unbedingt  ist  dies  jedoch  nicht  der  Fall.  Durch  §  523 
wird  die  vorläufige  Vollstreckbarerklärung  für  einen  bestimmten  Fall  vor- 
geschrieben. (V.  dag.  Mot.  558.)  3)  Die  vorläufige  Vollstreckbarerklärung  der 
durch  Rechtsmittel  nicht  angefochtenen  Tneile  des  Urtheils  ist  durch  die  §§  496 
und  523  geregelt.  Der  Antrag  auf  vorläufige  Vollstreckbarerklärung  bildet 
ebenso  wie  die  Entscheidung  über  denselben  einen  Theil  des  Hauptstreits.  Für 
denselben  gilt  sonach  die  Vorschrift  des  §  269. 4)  Auch  kann  die  vorläufige  Voll- 
streckbarkeit durch  Versäum nissurtheil  nur  dann  ausgesprochen  werden, 
wenn  der  Antrag  rechtzeitig  mittels  Schriftsatzes  mitgetheilt  war.  (§  300 
Abs  1  Nr.  3.)5) 

§  658. 

Die  vorläufige  Vollstreckbarkeit  tritt  mit  der  Verkün- 
dimg eines  Urtheils,  welches  die  Entscheidung  in  der  Haupt- 
sache oder  die  Vollstreckbarkeitserklärung  aufhebt  oder 
abändert,  insoweit  ausser  Kraft,  als  die  Aufhebung  oder  Ab- 
änderung erfolgt. 

Soweit  ein  für  vorläufig  vollstreckbar  erklärtes  Urtheil 


0  V.  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  60t;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  749. 
von  Sarwey  II  S.  107.    A.  M.  sind:  Endemann  III  S.  126,  127  und  Gaupp  III  S.  146. 

2j  V.  dag.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  749. 

So  auch:  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  748;  Struekmanu-hoeh  III.  Aull.  S.  601. 
A.  M.  sind:  von  Sarwey  II  S.  106;  Endemann  III  S.  126;  Gaupp  III  S.  145. 

4)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  598;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  748; 
Gaupp  III  S.  140.   A.  M.  ist  Brettner  in  Busch's  Zeitschr.  für  d.  Givilpr.  Bd.  I  S.  *J37. 

6)  So  auch:  Wilmowski-Levy  und  Gaupp  a.  a.  O.  Juristenzeit.  V  S.  109:  Bl. 
für  Rechtsanw.  ,T.  45  S.  373  ff.  J.  460  S.  97  ff.    V.  dag.  Brettner  a.  a.  0. 
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aufgehoben  oder  abgeändert  wird,  ist  der  Kläger  auf  Antrag 
des  Beklagten  zur  Erstattung  des  von  diesem  auf  Grund  des 
Urtheils  Gezahlten  oder  Geleisteten  zu'verurtheilen. 

§  686. 

In  der  Berufungsinstanz  ist  über  die  vorläufige  Voll- 
streckbarkeit auf  Antrag  vorab  zu  verhandeln  und  zu  ent- 
scheiden. 

Die  Bestimmung  des  §  486  über  die  Vertagung  der 
mündlichen  Verhandlung  findet  in  diesem  Falle  keine  An- 
wendung. 

Eine  Anfechtung  der  in  der  Berufungsinstanz  über  die 
vorläufige  Vollstreckbarkeit  erlassenen  Entscheidung  findet 
nicht  statt. 

§  657, 

Wird  gegen  ein  für  vorläufig  vollstreckbar  erklärtes 
Urtheil  der  Einspruch  oder  ein  Rechtsmittel  eingelegt,  so 
linden  die  Vorschriften  des  §  647  entsprechende  Anwendung. 

(E.  §§  607—609.    M.  558.    K.  342—344.) 

I.  Aufhebung  der  vorläufigen  Yollstreckbarkeit.  —  Wirkungen  derselben. 

1)  Die  vorläufige  Vollstreckbarkeit  verliert  nach  Abs.  1  des  §,  wenn  zufolge 
erhobenen  Einspruchs  oder  der  Einlegung  eines  Rechtsmittels  das  zu  vollstreckende 
Urtheil  aufgehoben  oder  wenigstens  die  vorläufige  Vollstreckbarkeit  beseitigt 
wird,  nicht  erst  im  Augenblick,  in  welchem  das  abändernde  Urtheil  die  Rechts- 
kraft erlangt,  sondern  schon  mit  der  Verkündung  dieses  Urtheils  ihre  Kraft. 
Es  wurde  nicht  für  gerechtfertigt  gehalten,  dass  ein  Urtheil  vollstreckt  wird, 
welches  eine  endgültige  Entscheidung  nicht  enthält  und  in  der  zur  Aufhebung 
berufenen  Instanz  bereits  aufgehoben  wurde,  wenn  auch  diese  Aufhebung  selbst  noch 
nicht  eine  endgültige  ist.  (M.  558.)  Nach  §  691  Nr.  1  ist  übrigens  der  Gerichts- 
vollzieher nur  gegen  Vorzeigung  einer  Ausfertigung  des  abändernden  (nach  §  655 
sofort  vollstreckbaren)  Urtheils  verpflichtet,  die  Zwangsvollstreckung  einzustellen. 
Die  bereits  erfolgten  Vollstreckungsmassregeln  sind  nach  §  692  aufzuheben. 

2)  Abs.  2,  der  durch  die  J.-K.  beigefügt  wurde,  soll  die  Anstellung  einer 
besonderen  Klage  zum  Zweck  der  Zurückerstattung  des  auf  Grund  der  vorläufigen 
Vollstreckbarkeit  Gezahlten  oder  Geleisteten  entbehrlich  machen.  Der  Antrag 
auf  Verurtheilung  kann  bis  zum  Schluss  der  mündlichen  Verhandlung,  aufweiche 
das  Urtheil  ergeht,  gestellt  werden.  Auch  in  der  Revisionsinstanz  kann  der 
Antrag,  der  nicht  als  neuer  Anspruch  im  Sinne  des  §  491  anzusehen  ist,  nnter 
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Umständen  noch  gestellt  werden.  (Bern.  2  zu  §§  653  ff.) l)  Wurde  die  rechtzeitige 
Geltendmachung  versäumt,  so  muss  der  Gläubiger  seine  Ansprüche  in  einem 
besonderem  Prozesse  geltend  machen. 2)  Ebenso  ist  derselbe  auf  diesen  Weg 
angewiesen,  wenn  er  ausser  der  Zurückerstattung  noch  Entschädigung  verlangen 
will.  Auch  Zinsen  können  auf  dem  hier  vorgesehenen  Wege  nicht  verlangt 
werden,  da  das  Gesetz  in  diesem  Verfahren  nur  den  Antrag  auf  Erstattung  des 
Geleisteten,  nicht  den  auf  Herausgabe  der  Bereicherung  zulässt. 3)  Ob  die  Zahlung 
oder  sonstige  Leistung  erzwungen  wurde  oder  freiwillig  erfolgte,  ist  einerlei.  Zur 
Erläuterung  des  Antrags  bemerkte  der  Antragsteller:  „Er  wolle  durch  seinen 
Antrag  nichts  weiter  erreichen,  als  dass  res  integra  hergestellt,  das  Geleistete 
zurückgegeben  werde.  Den  durch  die  Entziehung  etwa  erwachsenen  Schaden 
werde  der  Beklagte  in  einem  besonderen  Prozesse  einklagen  müssen.  Unter  dem 
„im  Wege  der  Vollstreckung  Gegebenen  oder  Geleisteten"  sei  nicht  nur  dasjenige 
gemeint,  was  infolge  Zwanges,  sondern  auch  dasjenige,  was  freiwillig  gegeben, 
oder  geleistet  worden  sei."  (K.  343,  344.)  Bezüglich  des  letzten  Punktes  drückt 
die  jetzige  Fassung  deutlich  die  Auffassung  des  Antragstellers  aus.  Auch  die- 
jenigen Leistungen,  welche  bewirkt  wurden,  um  die  Zwangsvollstreckung  vor- 
zubeugen, sind  „auf  Grund  des  Urtheils"  erfolgt. 

II.  Verfahren  in  der  Berufungsinstanz.  —  Ausschliessung  der  Revision. 

(§  556.) 

1)  Da  die  vorläufige  Vollstreckbarerklärung  einen  Theil  des  Urtheils  bildet, 
steht  den  Parteien,  sowohl  wenn  dieselbe  ausgesprochen  als  wenn  sie  verweigert 
worden  ist,  das  Recht  der  Berufung  zu.  Es  kommt  nichts  darauf  an,  ob  zugleich 
gegen  die  Entscheidung  in  der  Hauptsache  Berufung  eingelegt  wurde,  oder  nicht. 
(M.  558.)  In  dem  Entwurf  (§  608)  waren  dem  Abs.  1  die  Worte  beigefügt: 
„sofern  dieselbe  nicht  den  alleinigen  Gegenstand  der  Verhandlung  bildet."  Die- 
selben wurden  jedoch  in  der  J.-K.  gestrichen.  Ein  Antrag,  als  Abs.  4  hinzuzu- 
fügen: „Die  vorläufige  Vollstreckbarkeit  des  Urtheils  kann  für  sich  allein  durch 
ein  Rechtsmittel  nicht  angefochten  werden,"  wurde  zurückgezogen,  nachdem 
Direktor  von  Arnsberg  denselben  für  überflüssig  erklärt  hatte.    (K.  344.) 

2)  Die  Vorschrift  des  Abs.  1  ist  nur  für  diejenigen  Fälle  von  Bedeutung, 
in  welchen  die  Berufung  sich  auf  die  in  der  Sache  selbst  ergangene  Entschei- 
dung und  auf  die  vorläufige  Vollstreckbarerklärung  erstreckt.  Durch  die  Ent- 
scheidung in  der  Sache  selbst  kann  allerdings  das  über  die  vorläufige  Vollstreck- 
barkeit ergangene  Urtheil  seine  Bedeutung  verlieren.  Die  Bestimmung  bezieht 
sich  übrigens,  wie  schon  aus  der  allgemeinen  Fassung  erhellt,  nicht  bloss  auf 
Anträge  des  Schuldners  sondern  auch  auf  die  des  Gläubigers  und  nicht  bloss 


:)  V.  Hellmann  III  S.  18;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  750;  Gaupp  III  S.  US. 
A.  M.  sind  Seuffert  S.  696;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  602. 

»)  V.  Struckmanu-Küch,  Seuffert,  Hellmann,  Gaupp  a.  a.  0.;  Wilmowski-Levy 
II.  Aufl.  S.  749;  von  Sarwey  IV  S.  108.    A.  M.  ist  Endemann  III  S.  128. 

3)  V.  Gaupp  III  S.  147.    A.  M.  ist  Wach,  Vorträge  S.  228  ff. 


Allgemeine  Bestimmungen.    §§  657 — 659. 


921 


auf  die  Anfechtung  der  Vorentscheidung  sondern  auch  auf  neue  selbständige 
Anträge  bezüglich  der  Vollstreckbarerklärung. x) 

3)  Durch  die  Vorschrift  des  Abs.  2  wird  es  dem  Berufungskläger  unter 
Umständen  ermöglicht,  zuuächst  gegen  die  Entscheidung  über  die  vorläufige  Voll- 
streckbarkeit Berufung  zu  ergreifen  und  den  übrigen  Theil  der  Rechtsmittelfrist 
zur  Ueberlegung  der  Frage,  ob  auch  bezüglich  der  Hauptsache  Berufung  einzu- 
legen sei,  sowie  zur  Vorbereitung  derselben  zu  verwenden.  (M.  558.)  Für  die 
Anwendung  des  Abs.  2  macht  es  übrigens  keinen  Unterschied,  ob  bei  der  münd- 
lichen Verhandlung  zugleich  Anträge  bezüglich  der  Hauptsache  gestellt  werden. 
Ueber  diese  ist  im  Falle  des  §  486  gar  nicht  zu  verhandeln. 2) 

4)  Abs.  3  bezieht  sich  auch  auf  diejenigen  Fälle,  in  welchen  das  O.-L.-G. 
zum  ersten  Mal  über  die  vorläufige  Vollstreckbarkeit  entschieden  hat.  Dies 
ergibt  sich  aus  der  allgemeinen  Fassung  wie  aus  dem  Grund  des  Gesetzes.  (M.  558.) 3) 

III.  Vorschrift  des  §  657. 

Dass  das  Gericht  die  in  §  647  vorgesehenen  Massregeln  auch  dann  ergreifen 
kann,  wenn  ein  für  vorläufig  vollstreckbar  erklärtes  Urtheil  durch  Einspruch 
oder  Berufung  angefochten  wird,  hat  darin  seinen  Grund,  dass  die  Vollstreckung 
eines  noch  nicht  rechtskräftigen  Urtheils  eine  Ausnahme  von  den  allgemeinen 
Grundsätzen  der  C.-P.-O.  bildet.  Diese  Bestimmung  gilt  nach  §  640  auch  für 
Vollstreckungsbefehle.    Im  Uebrigen  ist  auf  die  Bern,  zu  §  647  zu  verweisen. 

§  688. 

Ist  auf  ßewirkung  einer  Eintragung  im  Grund-  oder 
Hypothekenbuche  erkannt,  so  darf  das  für  vorläufig  voll- 
streckbar erklärte  Urtheil  nur  in  der  Weise  vollzogen  wer- 
den, dass  die  Eintragung  in  der  zur  Sicherstellung  eines 
Anspruchs  auf  Eintragung  vorgeschriebenen  Form  (Vor- 
merkung, Protestation,  arrestatorische  Verfügung,  Disposi- 
tionsbeschränkung u.  s.  w.)  erfolgt. 

§  659. 

Ist  in  Gemässheit  des  §  652  Abs.  2  dem  Schuldner  nach- 
gelassen, durch  Sicherheitsleistung  oder  durch  Hinterlegung 
die  Vollstreckung  abzuwenden,  so  ist  gepfändetes  Geld  oder 
der  Erlös  gepfändeter  Gegenstände  zu  hinterlegen, 

(E.  —  M   — .    K.  327—330.  368—370.  412.  413.) 

')  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  751. 

2)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  751 ;  Endemann  III  S.129;  Gaupp  IIIS.  1413, 150. 

3)  V.  Struckinann-Koeli  III.  Aull.  S.  603,  604;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  751 ; 
Endemann  III  S.  129;  Gaupp  III  S.  150.    A.  M  ist  Hellmann  III  s.  Ii»,  20. 
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1)  Durch  §  658  soll  die  unterlegene  Partei  gegen  die  Folgen  einer  defini- 
tiven Eintragung  und  Uebertragung  des  Anspruchs  auf  Dritte  geschützt  werden. 
Würde  auf  Grund  eines  vorläufig  vollstreckbaren  Urtheils  die  definitive  Eintra- 
gung gestattet,  so  würde  in  den  Ländern,  in  welchen  das  Grundbuchsystem 
besteht,  der  Gläubiger  das  in  Frage  stehende  Recht  mit  der  Wirkung  auf  andere 
Personen  übertragen  können,  dass  gutgläubigen  Dritten  dieses  Recht  auch  dann 
nicht  bestritten  werden  könnte,  wenn  das  Urtheil  oder  die  vorläufige  Vollstreck- 
barkeit später  aufgehoben  würde.  Um  den  Beklagten  hiegegen  zu  sichern,  wurde 
vorgeschrieben,  dass  die  Eintragung  nur  in  der  Weise  geschehen  darf,  welche 
für  blosse  Sicherungs -Eintragungen  vorgeschrieben  worden  ist.  (K.  327—330, 
412,  413.)  Auf  Grund  eines  für  vorläufig  vollstreckbar  erklärten  Urtheils,  kraft 
dessen  der  Beklagte  zur  Erfüllung  eines  Grundstückkaufs  verurtheilt  worden  ist, 
kann  der  Kläger  nach  sächsischem  Recht  nicht  eine  Eintragung,  als  Eigenthümer 
sondern  nur  die  Verlautbarung  einer  Verfügungsbeschränkung  verlangen. x)  Als 
Eintragung  im  Sinne  des  §  gilt  auch  die  Löschung. 2)  Bezüglich  der  Form  der 
Eintragung  sind  die  Landesgesetze  massgebend.  In  den  Ländern  des  französischen 
Rechts  kann  die  Eintragung  auch  fernerhin  erfolgen,  ehe  das  Urtheil  rechts- 
kräftig ist.  Durch  die  Einschreibung  wird  das  Urtheil  nicht  vollstreckt,  sondern 
nur  die  in  Anspruch  genommene  Hypothek  Dritten  gegenüber  gewahrt.  Dadurch, 
dass  die  Eintragung  in  der  gewöhnlichen  Weise  erfolgt,  kann  dem  Schuldner  ein 
Nachtheil  nicht  erwachsen,  da  die  Aufhebung  des  Urtheils  auch  Dritten  gegen- 
über wirkt. 

2)  §  659  verdankt  seine  Entstehung  ebenso  wie  §  658  der  J.-K,  des  Reichs- 
tags. Nach  §  716  würde  in  dem  hier  vorgesehenen  Falle  das  gepfändete  Geld 
dem  Gläubiger  abzuliefern  sein.  Die  Wegnahme  desselben  sollte  nach  der  Fassung 
des  Entwurfs  als  Zahlung  gelten.  Ebenso  sollte  nach  der  ursprünglichen  Fassung 
des  §  720  die  Empfangnahme  des  Erlöses  durch  den  Gerichtsvollzieher  gleich 
einer  Zahlung  durch  den  Schuldner  wirken.  Um  denjenigen  Schuldner,  der 
befugt  ist,  die  Zwangsvollstreckung  durch  Sicherheitsleistung  abzuwenden  aber 
wegen  Mangel  an  Geld  oder  Werthpapieren  von  dieser  Befugniss  keinen  Gebrauch 
machen  kann,  gegen  diese  Wirkungen  zu  schützen,  wurde  die  Fassung  der  §§  716 
und  720  geändert  und  §  659  beigefügt.  Dadurch  wird  die  Wirkung  der  Pfän- 
dung der  Art  beschränkt,  dass  dem  Gläubiger  lediglich  Sicherheit  verschafft  wird 
und  der  Schuldner  gegen  die  Gefahr  geschützt,  dass  er  im  Falle  der  Aufhebung 
des  Urtheils  von  dem  Gläubiger  das  von  demselben  bezogene  Geld  nicht 
mehr  erhalten  kann.  Dem  Gläubiger  steht  an  der  hinterlegten  Summe  ein 
Pfandrecht  zu.  (§  709.)  Wenn  der  Gläubiger  gemäss  §  652  Abs.  2  Sicherheit 
leistet,  kommt  §  659  nicht  zur  Anwendung,  weil  dann  das  Recht  des  Schuldners 
die  Zwangsvollstreckung  durch  Sicherheitsbestellung  abzuwenden,  in  Wegfall 
kommt. 3) 


JJ  V.  O.-L.-G.  Dresden  22.  Dez.  1880,  Wenglers  Archiv  N.  F.  II  S.576;  Juristen- 
zeit. VI  S.  206. 

2)  V.  W7ilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  751;  Gaupp  III  S.  151. 
s)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  752 ;  Gaupp  III  S.  152. 
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§  660. 

Aus  dem  Urtheil  eines  ausländischen  Gerichts  findet 
die  Zwangsvollstreckung  nur  statt,  wenn  ihre  Zulässigkeit 
durch  ein  Vollstreckungsurtheil  ausgesprochen  ist. 

Für  die  Klage  auf  Erlassung  desselben  ist  das  Amts- 
gericht oder  Landgericht,  bei  welchem  der  Schuldner  seinen 
allgemeinen  Gerichtsstand  hat,  und  in  Ermangelung  eines 
solchen  das  Amtsgericht  oder  Landgericht  zuständig,  bei 
welchem  in  Gemässheit  des  §  24  gegen  den  Schuldner  Klage 
erhoben  werden  kann. 

§  661. 

Das  Vollstreckungsurtheil  ist  ohne  Prüfung  der  Gesetz- 
mässigkeit der  Entscheidung  zu  erlassen. 
Dasselbe  ist  nicht  zu  erlassen : 

1.  wenn  das  Urtheil  des  ausländischen  Gerichts  nach 
dem  für  dieses  Gericht  geltenden  Rechte  die  Rechts- 
kraft noch  nicht  erlangt  hat; 

2.  wenn  durch  die  Vollstreckung  eine  Handlung  er- 
zwungen werden  würde,  welche  nach  dem  Rechte 
des  über  die  Zulässigkeit  der  Zwangsvollstreckung 
urtheilenden  deutschen  Richters  nicht  erzwungen 
wTerden  darf; 

3.  wenn  nach  dem  Rechte  des  über  die  Zulässigkeit 
der  Zwangsvollstreckung  urtheilenden  deutschen 
Richters  die  Gerichte  desjenigen  Staates  nicht  zu- 
ständig waren,  welchem  das  ausländische  Gericht 
angehört. 

4.  wenn  der  verurtheilte  Schuldner  ein  Deutscher  ist 
und  sich  auf  den  Prozess  nicht  eingelassen  hat, 
sofern  die  den  Prozess  einleitende  Ladung  oder  Ver- 
fügung ihm  weder  in  dem  Staate  des  Prozessge- 
richts in  Person  noch  durch  Gewährung  der  Rechts- 
hülfe im  deutschen  Reiche  zugestellt  ist; 

5.  wenn  die  Gegenseitigkeit  nicht  verbürgt  ist. 

(E.      610.  614.  M.  558,  559.  K.  344—347.  446—449.  563,  564.) 
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I.  Vollstreckbarkeit  ausländischer  Urtheile.    Allgemeiner  Grundsatz. 
Zuständigkeit  der  inländischen  Gerichte.   (§  660.) 

1)  Aus  ausländischen  Urtheilen  findet  die  Zwangsvollstreckung  nur  dann 
statt,  wenn  ein  inländisches  Gericht  dieselbe  durch  Urtheil  für  zulässig  erklärt 
hat.  Bezüglich  dieses  Urtheils  kommen  die  allgemeinen  Vorschriften  der  C.-P.-O. 
zur  Anwendung.  Dasselbe  unterliegt  wie  jedes  andere  Urtheil  dem  Einspruch 
und  der  Anfechtung  durch  Rechtsmittel.  Sofern  das  Urtheil  nicht  für  vorläufig 
vollstreckbar  erklärt  wurde,  kann  die  Zwangsvollstreckung  erst  dann  stattfinden, 
wenn  dasselbe  rechtskräftig  ist.  (M.  559.)  Auch  ist  eine  Vollstreckungsklausel 
(§§  663  ff.)  erforderlich,  damit  die  Vollstreckung  stattfinden  kann.  Das  Voll- 
streckungsurtheil  kann  im  Allgemeinen  nur  auf  Grund  einer  von  dem  Gläubiger 
vor  dem  zuständigen  Gericht  erhobenen  Klage,  nicht  auf  Grund  eines  einfachen 
Gesuchs  erlassen  werden.  Auch  wird  daran  dadurch  nichts  geändert,  dass  ein 
von  einem  Bundesstaat  abgeschlossener  Staatsvertrag  eine  entgegengesetzte  Be- 
stimmung enthält.  Ein  solcher  Staatsvertrag  hat  keine  stärkeren  Wirkungen  als 
ein  Landesgesetz.  Seine  prozessualische  Bestimmungen  sind  sonach  durch  die 
Vorschriften  der  Reichsgesetzgebung  ersetzt. *)  In  Elsass-Lothringen  kommen  die 
Bestimmungen  des  badisch-französ.  Rechtshülfevertrags  kraft  einer  reichsrecht- 
lichen Vorschrift  zur  Anwendung.  Die  prozessualischen  Bestimmungen  derselben 
werden  somit  nach  §§  12  und  13  des  Einf.-Ges.  zur  C.-P.-O.  durch  dieses  Gesetz- 
buch nicht  berührt.2)  Bezüglich  der  Frage,  ob  der  deutsche  Richter  eine  dem 
inländischen  Rechte  nicht  entsprechende  Vollstreckungsart  ausführen  soll,  wurde 
in  den  Motiven  (559)  bemerkt,  dieser  Punkt  liege  ausserhalb  der  materiellen 
Voraussetzungen  für  die  Zwangsvollstreckung  aus  einem  ausländischen  Urtheile 
und  sei  Gegenstand  einer  besonderen  gesetzlichen  Bestimmung.  Solange  eine 
solche  nicht  besteht,  kann  die  Vollstreckung  ausländischer  Urtheile  nur  in  der  in 
der  C.-P.-O.  vorgesehenen  Weise  erfolgen.3)  Die  Frage  der  materiellen  Rechtskraft 
ausländischer  Urtheile  ist  in  §  661  nicht  geregelt.  Es  ergibt  sich  jedoch  aus 
allgemeinen  Rechtsgrundsätzen,  dass  in  allen  Fällen,  in  welchen  nach  §  661  die 
Vollstreckbarerklärung  eines  ausländischen  Urtheils  versagt  werden  muss,  dieses 
Urtheil  auch  keinen  Anspruch  auf  Anerkennung  von  Seite  der  inländischen  Gerichte 


V.  die  Abhandl.  des  Verf.  in  der  jur.  Zeitschr.  für  Elsass-Lothr.  J.  VIS.  324  ff. 
und  370  ff.;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  605;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  758: 
Hellmann  III  S.  27  ;  Kleiner  III  S.  38  ;  Endemann  III  S.  133  ;  Gaupp  III  S.  154;  ferner 
Laband  Staatsrecht  des  deutschen  Reichs  65,  66.  A.  M.  ist  bez.  der  Wirkungen 
der  Staatsverträge  Seuffert  S.  702. 

2)  In  diesem  Sinne  hat  auch  das  O.-L.-G.  in  Colmar  entschieden.  V.  die  erwähnte 
Abhandlung  des  Verfassers.  Die  Ansicht,  dass  auch  in  Elsass-Lothringen  die  Bestim- 
mungen des  badisch-französ.  Rechtshülfevertrags  durch  die  Vorschriften  der  C.-P.-O. 
theilweise  ausser  Kraft  gesetzt  sind,  wird  vertreten  in  der  Sammlung  der  in  Elsass- 
Lothr.  gelt.  Gesetze  Bd.  II  S.  633. 

3)  V.  Puchelt  II  S.  498;  Seuffert  S.  699;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  610, 
Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  753;  Hellmann  III  S.  23;  Gaupp  III  S.  154;  von  Bülow 
II.  Aufl.  S.  451.' 
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hat,  insbesondere  die  Einrede  der  rechtskräftig  entschiedenen  Sache  nicht  be- 
gründen kann.    (Bern.  II,  1  zu  §  235.) l) 

2)  Die  Klage  auf  Zulässigerklärung  der  Vollstreckung  muss  vor  demnach 
§  660  Abs.  2  zuständigen  Gericht  erhoben  werden.  (§  707.)  Welches  Gericht 
örtlich  zuständig  ist,  richtet  sich  nach  den  §§  13—20  bezw.  dem  §  24.  Für  die 
sachliche  Zuständigkeit  sind  die  §§  23  und  70  G.-V.-G.  entscheidend.  Bezüglich 
der  Berechnung  des  Werthes  des  Streitgegenstandes  kommen  die  §§  3—9  zur 
Anwendung.  Uebrigens  ist  nicht  der  Gegenstand  der  im  Ausland  erhobenen 
Klage  sondern  der  Inhalt  des  Urtheils  massgebend,  da  es  sich  lediglich  darum 
handelt,  ob  dieses  Urtheil  vollstreckt  werden  soll. 2)  Da  die  Sache  selbst,  welche 
den  Gegenstand  des  Urtheils  bildet,  nicht  mehr  zur  Erörterung  kommt  (Bern.  II), 
gehören  die  bei  einem  Landgerichte  erhobenen  Klage  niemals  vor  die  Kammern 
für  Handelssachen,  vielmehr  auch  dann  vor  die  gewöhnlichen  Civilkammern,  wenn 
das  Urtheil  eines  Handelsgerichts  in  Frage  steht.  Nach  dem  Entwurf  sollte  die 
Zuständigkeit  der  Handelsgerichte  aus  diesem  Grunde  ausgeschlossen  sein. 
(M.  559.)  Wenn  es  sich  bei  der  Verurtheilung  um  einen  Werth  von  mehr  als 
dreihundert  Mark  handelt,  der  Gegenstand  des  im  Ausland  geführten  Prozesses 
aber  eine  Streitigkeit  war,  über  welche  nach  §  23  Nr.  2  das  Amtsgericht  ohne 
Rücksicht  auf  den  Werth  des  Streitgegenstandes  zu  entstheiden  hat,  gehört  die 
Klage  auf  Vollstreckbarerklärung  nicht  vor  das  Amtsgericht.  Bei  der  Klage, 
welche  die  Erlassung  eines  Vollstreckungsurtheils  zum  Gegenstande  hat,  handelt 
es  sich  nicht  um  eine  Streitigkeit,  wie  sie  §  23  Abs.  2  G.-V.-G.  vorsieht  sondern 
lediglich  um  die  Frage,  ob  die  Voraussetzungen  des  "Vollstreckungsurtheils  vor- 
liegen. Die  sachliche  Zuständigkeit  ist  desshalb  nach  Nr.  1  des  genannten  §  zu 
beurtheilen. 3) 

II.  Voraussetzungen  der  Vollstreckbarkeit.  (§  661.) 
1)  In  dem  durch  die  Klage  auf  Vollstreckbarerklärung  eingeleiteten 
Prozesse  ist  über  die  Sache  selbst  nicht  zu  verhandeln.  Dem  inländischen 
Richter  steht  eine  Entscheidung  über  die  materielle  Rechtmässigkeit 
des  auswärtigen  Erkenntnisses  also  auch  eine  Entscheidung  darüber  nicht  zu, 
ob  bei  Abfassung  dieses  Erkenntnisses  die  materiellen  Gesetze  seines  Staats 
berücksichtigt  sind  oder  nicht.  Selbst  auf  die  Frage,  ob  etwa  gebietende,  oder 
verbietende  Gesetze  seines  Landes  bei  Findung  des  Urtheils  verletzt 
worden  sind,  darf  der  inländische  Richter  nicht  eingehen.  (M.  559.)  Auch  die 
nach  Erlass  des  ausländischen  Urtheils  entstandenen  Einwendungen  gegen  den 
Anspruch  dürfen  nicht  geprüft  werden,  gehören  vielmehr  nach  allgemeinen  Grund- 


1)  V.  noch:  Seuüert  S.  702;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  758;  Gaupp  III  S.  160, 
161;  O.-L.-G.  Colmar  12.  April  1880,  jur.  Zeitschr.  für  Els.-Lothr.  J.  V,  S.  341  ff.  V. 
dag.  Siebenhaar  S.  626. 

2)  V.  Seulfert  S.  699  ff.;  von  Sarwey  II  S.  113;  Struckmann -Koch  III.  Aull. 
S.  606;  Wilmowski-Levy  a.  a.  0.  ;  Hellmann  a.  a.  0.  ;  Gaupp  III  S.  161. 

J)  V.  Struckmann-Koeh,  Seurt'eit,  Puchelt,  Wilmowski-Levy,  Hellmann,  Gaupp 
a.  a.  0.;  Endemann  III  S.  132.  A.  M.  ist  bezüglich  der  Zuständigkeil  der  Amtsgerichte 
von  Sarwey  II  S.  113. 
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Sätzen  vor  das  (ausländische)  Prozessgericht.  Andernfalls  würde  man  zu  einer 
materiellen  PrüfuDg  des  in  Frage  stehenden  Anspruchs  durch  das  inländische 
Gericht  kommen,  welche  nach  der  C.-P.-O.  (§  686  Abs.  1)  dem  Prozessgericht 
zusteht  und  würde  das  inländische  Gericht  insbesondere  auch  darüber  zu  ent- 
scheiden haben,  ob  die  in  Frage  stehenden  "Einwendungen  nach  §  686  Abs.  2 
noch  geltend  gemacht  werden  können.  Dasselbe  gilt  bezüglich  etwaiger  Streitig- 
keiten über  die  nach  Erlass  des  Urtheils  entstandenen  Rechtsnachfolge.  (§§  636, 
687.) *)  Wenn  eines  der  in  §  661  Nr.  1—5  bezeichneten  Hindernisse  besteht, 
muss  das  inländische  Gericht  das  Vollstreckungsurtheil  verweigern.  Liegt  ein 
solches  Hinderniss  vor,  so  ist  die  Klage  auch  dann  zurückzuweisen,  wenn  der 
Beklagte  nicht  erschienen  ist. 2) 

2)  Nach  Nr.  1  des  §  darf  ein  Vollstreckungsurtheil  nur  dann  erlassen 
werden,  wenn  das  ausländische  Urtheil  nach  dem  Rechte  des  betreffenden  Landes 
als  rechtskräftig  anzusehen  ist,  also  nicht,  wenn  dasselbe  bloss  für  vorläufig  voll  - 
streckbar  wurde  oder  die  Zwangsvollstreckung  nach  dem  ausländischen  Recht 
schon  vor  Eintritt  der  Rechtskraft  erfolgen  kann.  Die  Ausschliessung  der  Voll- 
streckbarerklärung  nicht  rechtskräftiger  Urtheile  soll  die  sonst  zu  erwartenden 
Verwicklungen  verhüten.  Eine  Ausnahme  rücksichtlich  der  Angehörigen  des 
fremden  Staats  wurde  nicht  für  gerechtfertigt  gehalten.  (M.  559.)  Versäumniss- 
urtheile  gegen  die  Partei,  welche  nach  den  Bestimmungen  des  französischen  Rechts 
(Art.  158  ff.  C.  de  pr.  c.)  zu  beurtheilen  sind,  können  hienach,  da  bis  zur  Voll- 
streckung Einspruch  erhoben  werden  kann,  nur  dann  in  Deutschland  für  voll- 
streckbar erklärt  werden,  wenn  dieselben  in  Frankreich  wenigstens  theilweise 
zum  Vollzug  gelangt  oder  vom  Beklagten  anerkannt  worden  sind  und  dadurch 
der  Einspruch  ausgeschlossen  worden  ist.  In  allen  Fällen  hat  der  Kläger  die 
Rechtskraft  zu  beweisen. 

3)  Dass  nicht  eine  Handlung  erzwungen  werden  darf,  welche  nach  dem 
Rechte  des  inländischen  Richters  verboten  ist  (Nr.  2),  entspricht  den  Vorschriften 
des  Rechtshülfegesetzes  vom  21.  Juni  1869  (§  37)  und  des  G.-V.-G.  (§  159.) 
Im  Entwurf  war  statt:  ,, nicht  erzwungen  werden  darf,"  gesagt:  „verboten  ist." 
Durch  die  Aenderung  sollte  der  Sinn  des  Gesetzes  nicht  geändert  werden.  Viel- 
mehr ist  dieselbe  lediglich  als  eine  Verbesserung  der  Fassung  anzusehen.  Das 
Vollstreckungsurtheil  kann  übrigens  nach  Wortlaut  und  Geist  des  Gesetzes  nur 
dann  versagt  werden,  wenn  abgesehen  von  der  Frage,  ob  die  Entscheidung 
gesetzmässig  ist,  eine  Handlung  (bezw.  Unterlassung  oder  Duldung)  erzwungen 
werden  soll,  welche  nach  dem  Rechte  des  inländischen  Gerichts  nicht  erzwungen 
werden  darf,  wie  z.  B.  die  Eheschliessung.  Nicht  darauf  kommt  es  an,  ob  dem 
Kläger  ein  Recht  zusteht,  das  er  durch  Klage  geltend  machen  kann  bezw.  ob 


»)  So  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  607;  von  Sarwey  II  S.  115:  Gaupp  III 
S.  156.  A.  M.  sind:  Wach  Vortr.  S.  231  ff.  ;  Hellmann  III  S.  27  IT.;  Wilmowski-Levy 
II.  Aufl.  S.  755,  756. 

s)  V.  Seuffert  S.  700;  von  Sarwey  und  Struckmann-Koch  a.  a.  0. ;  \Yilmo\\>ki- 
Levy  II.  Aufl.  S.  756;  Gaupp  III  S.  156. 
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die  in  Frage  stehende  Verbindlichkeit  in  dem  Sinne  erzwingbar  ist,  dass  dem 
Gegner  ein  Klagerecht  zusteht,  sondern  darauf,  ob  die  Vollstreckung  durch 
unmittelbare  Zwangsmittel  gestattet  ist.  Der  Umstand,  dass  wegen  der  in  Frage 
stehenden  Verbindlichkeit  (z.  B.  wegen  einer  Spielschuld)  nach  inländischem 
Recht  eine  Klage  nicht  erhoben  werden  könnte,  kann  hienach  die  Versagung  des 
Vollstreckungsurtheils  nicht  rechtfertigen. x) 

4)  Der  inländische  Richter  hat  die  Frage,  ob  rücksichtlich  der  Zuständig- 
keit des  Gerichts,  dessen  Urtheil  vollstreckt  werden  soll,  ein  Bedenken  obwaltet, 
nach  den  Vorschriften  des  inländischen  Rechts  einschliesslich  der  Vorschriften 
über  die  Vereinbarung  zu  prüfen  (Nr.  3),  weil  nur  in  diesem  Rechte  die  Grund- 
lage für  die  Anerkennung  der  ausländischen  Gerichtsbarkeit  gefunden  werden 
kann.  (M.  559.)  Es  ist  hienach  nicht  bloss  zu  untersuchen,  ob  ein  Eingriff  in 
die  Rechte  des  angegangenen  inländischen  Gerichts  vorliegt,  sondern  es  muss  die 
Vollstreckbarerklärung  abgelehnt  werden,  wenn  nach  dem  in  Deutschland  gel- 
tenden Recht  den  ausländischen  Gerichten  überhaupt  die  Zuständigkeit  fehlte. 
Nach  der  Fassung  des  Gesetzes  („die  Gerichte  desjenigen  Staats")  könnte  es 
scheinen,  dass  nach  Nr.  3  die  Vollstreckbarerklärung  nicht  schon  dann  versagt 
werden  darf,  wenn  das  Gericht,  von  dem  das  in  Frage  stehende  Urtheil  erlassen 
wurde,  unzuständig  ist,  sondern  nur  dann,  wenn  alle  Gerichte  des  Landes,  in  dem  das 
Urtheil  erging  unzuständig  sind.  Das  ist  aber  nicht  der  Sinn  des  Gesetzes.  Aus  den 
Motiven,  wie  aus  den  Verhandlungen  der  J.-K.  ergibt  sich  mit  voller  Bestimmtheit, 
dass  das  Vollstreckungsurtheil  nur  dann  zu  erlassen  ist  wenn  sich  bei  der  Prüfung 
ergibt,  dass  das  Urtheil  von  einem  zuständigen  Gericht  erlassen  wurde.  In  der 
J.-K.  wurde  von  Bähr  beantragt,  die  Nr.  3  in  folgender  Weise  zu  fassen:  ,,wenn 
die  thatsächlichen  oder  rechtlichen  Voraussetzungen  der  Zuständigkeit,  die  letzteren 
nach  den  Grundsätzen  des  deutschen  Reichs  bemessen,  nicht  vorhanden  waren." 
Dieser  Antrag,  bezüglich  dessen  von  Arnsberg  in  der  J.-K.  (446)  erklärte,  dass 
er  mit  der  Tendenz  desselben  einverstanden  sei  aber  glaube,  derselben  sei  durch 
die  Fassung  des  Entwurfs  genügt,  wurde  von  der  J.-K.  der  Redaktions- 
kommission zugewiesen  und  von  dieser  lediglich  aus  redaktionellen  Gründen  nicht 
befürwortet.  Es  steht  sonach  fest,  dass  mau  in  der  J.-K.  allseitig  der  Ansicht 
war,  es  sei  die  Vollstreckbarerkläruug  immer  dann  zu  versagen,  wenn  dasjenige 
Gericht,  von  dem  das  Urtheil  erlassen  wurde,  weder  an  sich  noch  durch  Ver- 
einbarung zuständig  war.  Mit  dieser  Auffassung  ist  auch  die  Fassung  des  Gesetzes 
nicht  unvereinbar,  da  die  Annahme  nahe  liegt,  der  Gesetzgeber  habe,  da  bei  der 
Entscheidung  des  Prozesses  mehrere  ausländische  Gerichte  mitgewirkt  haben 
können,  die  Mehrzahl  gewählt,  um  diese  alle  zu  treffen.  Dafür  spricht  auch 
das  Wort  „waren."  Hätte  man  nicht  bloss  diejenigen  ausländischen  Gerichte, 
welche  bei  der  Entscheidung  des  Prozesses  mitwirkten,  sondern  alle  Gerichte  des 
betr.  Staates  im  Auge  gehabt,  welche  aus  irgend  einem  Grunde  zuständig  sein 
können,  so  hätte  man  gesagt:   ,,wenn  sämmtliche  Gerichte  desjenigen  Staates, 

')  v.  Seuffert  S.  L01;  von  Sarwey  II  S.  116;  Struck mann-K och  III,  Aufl.  S.  607 ; 
Gaupp  III  S.  157. 
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welchem  das  ausländische  Gericht  angehört,  zur  Entscheidung  des  Prozesses 
unzuständig  sind,"  oder  wenn  keines  dieser  Gerichte  zuständig  ist.  *)  Ob  die 
Zuständigkeit  des  entscheidenden  Gerichts  unmittelbar  auf  dem  Gesetze  beruht 
oder  ob  dieselbe  durch  Vereinbarung  begründet  wurde,  bewirkt  einen  Unter- 
schied nicht.  Die  Vollstreckbarkeit  in  den  Fällen  auszuschliessen,  in  welchen 
die  Zuständigkeit  der  ausländischen  Gerichte  lediglich  auf  dem  Gerichts- 
stand der  unerlaubten  Handlung  beruht  und  dieser  gegen  einen  Inländer  bean- 
sprucht worden  ist,  wurde  in  den  Motiven  (559)  für  ungerechtfertigt  erklärt.  In 
der  J.-K.  war  man  darüber  einig:  „dass  der  deutsche  Richter  die  Zuständigkeit 
des  auswärtigen  Gerichts  nicht  allein  aus  dem  Gesichtspunkte  zu  prüfen 
habe,  ob  der  auswärtige  Richter  die  richtigen  dem  deutschen  Rechte  ent- 
sprechenden Grundsätze  über  Zuständigkeit  angewandt  habe,  sondern  ob  auch 
die  Thatsachen,  auf  welche  diese  Grundsätze  angewendet  wurden,  die  Zuständig- 
keit des  auswärtigen  Gerichts  zu  begründen  geeignet  und  erwiesen  seien." 
(Prot,  zur  164sten  Sitzung  S.  10.)  Dass  durch  Vereinbarung  die  Zuständigkeit 
der  ausländischen  Gerichte  nur  insoweit  begründet  werden  kann,  als  dieselbe 
nach  der  C.-P.-O.  (§  40)  zulässig  ist,  versteht  sich  von  selbst.    (M.  a.  a.  0.) 

5)  Mit  der  Nothwendigkeit  der  Prüfung  der  Zuständigkeit  hängt  die  Bestim- 
mung in  Nr.  4  zusammen,  nach  welcher  bei  Versäumnissurtheilen ,  wenn  der 
Schuldner  ein  Deutscher  ist,  die  Zustellung  der  den  Prozess  einleitenden  Ladung 
oder  Verfügung  entweder  im  Inlande  im  Wege  der  Rechtshülfe,  oder  im  Staate 
des  Prozessgerichts  dem  Schuldner  in  Person  zugestellt  sein  muss.  (M.  559.)  Auf 
die  gehörige  Vorladung  kommt  es  hienach  nur  dann  an,  wenn  sich  der  im  Ausland 
verurtheilte  Deutsche  nicht  auf  die  Klage  eingelassen  hat  und  desshalb  Ver- 
säumnissurtheil  ergangen  ist,  nicht  wenn  sich  derselbe  gegen  die  Klage  verthei- 
digte  und  mit  seinen  Einwendungen  abgewiesen  wurde.  Auch  wenn  derselbe 
lediglich  die  Zuständigkeit  des  ausländischen  Gerichts  bestritt  oder  eine  andere 
prozesshindernde  Einrede  vorbrachte,  ohne  auf  die  Sache  selbst  einzugehen,  ist 
die  Anwendung  der  Nr.  4  ausgeschlossen.  Auch  in  diesen  Fällen  hat  sich  der 
Schuldner  ,,auf  den  Prozess"  eingelassen.  In  der  J.-K.  wurde  daraufhin- 
gewiesen, dass  die  Bestimmung  der  Nr.  4  unvollständig  sei,  wenn  nicht  gesetzlich 
bestimmt  werde,  unter  welchen  Bedingungen  die  Ladungen  oder  Verfügungen 
ausländischer  Gerichte  durch  Gewährung  der  Rechtshülfe  im  Deutschen  Reiche 
zugestellt  werden  sollten,  und  dass  hier  eine  Lücke  bestehe,  deren  Ausfüllung 
man  unmöglich  dem  Ermessen  der  Gerichtsvollzieher  überlassen  könne.  Darauf 
bemerkte  von  Arnsberg:  „Diese  Lücke  sei  desshalb  nicht  ausgefüllt,  weil 
man  der  Reichsregierung  bei  der  Regelung  dieser  Frage  durch  internationale 
Verträge  habe  freie  Hand  bewahren  wollen.  Es  sei  anzunehmen  ,  dass  die  feh- 
lenden Bestimmungen  von  der  Reichsregierung  durch  Abschluss  solcher  Verträge 
thunlichst  würden  ergänzt  werden."  (K.  345,  563,  564.)  Solange  eine  allgemeine 
Regelung  nicht  erfolgt  ist,  sind  auch  in  dieser  Beziehung  die  Verträge  der  ein- 

ö 

l)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  608;  Seuffert  S.  701;  Endemann  III  S.  135; 
Gaupp  III  S.  158;  von  Bülow  IL  Aufl.  S.  450.  A.  M.  sind:  Wach  Vorträge  S.  229, 
230;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  608. 
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zelnen  Bundesstaaten  über  die  Gewährung  der  Rechtshülfe  ausländischen  Staaten 
gegenüber  massgebend.  Wird  die  Rechtshülfe  gewährt,  so  genügt  auch  die  Vor- 
nahme einer  Ersatzzustellung.  (§§  166—169.)  Nur  wenn  die  Zustellung  im 
Ausland  bewirkt  wurde,  wird  vorausgesetzt,  dass  dieselbe  an  dem  Beklagten  in 
Person  erfolgte. 

6)  In  dem  Entwurf  war  das  Erforderniss  der  Gegenseitigkeit  nicht  berührt. 
Durch  die  J.-K.  wurde  jedoch  die  Nr.  5  beigefügt,  weil  man  die  ausländischen 
Urtheile  nicht  in  Deutschland  vollstrecken  lassen  Avollte,  ohne  sicher  zu  sein, 
dass  auch  die  inländischen  Urtheile  in  dem  betreffenden  ausländischen  Staate 
vollstreckt  würden.  (K.  344  bis  346,  446—449.)  Vom  Antragsteller  wurde  erklärt: 
,,der  Ausdruck  ,, „verbürgt""  solle  soviel  bedeuten  als  gesichert;  es  solle  nicht  nur 
der  Fall,  wo  die  Gegenseitigkeit  auf  einem  Staatsvertrage  beruhe,  sondern  auch 
der  Fall  getroffen  werden,  wo  das  Gesetz  des  betreffenden  ausländischen  Staates 
die  Gegenseitigkeit  anordne."  (K.  344,  345.)  Weiter  bemerkte  von  Arnsberg 
(448):  ,,Er  verstehe  den  Begriff  der  Verbürgung  so,  dass  unter  denselben  nicht 
bloss  die  Erklärung  in  Staatsverträgen  und  Gesetzen,  sondern  auch  solche  in  der 
minder  feierlichen  Form  vereinbarter  Deklarationen  fallen;  auch  müsse  die  that- 
sächlich  feststehende  Vollstreckung  genügen."  Das  Vorhandensein  der  Gegen- 
seitigkeit hat  derjenige  zu  beweisen,  der  das  ausländische  Urtheil  vollstrecken 
lassen  will. x)  Soweit  es  sich  um  Staatsverträge  handelt,  müssen  die  von  einzelnen 
Bundesstaaten  abgeschlossenen  Verträge  ebenso  wie  die  des  deutschen  Reichs 
beachtet  werden.  Diese  Staatsverträge  sind  nirgends  aufgehoben,  soweit  sie 
nicht  prozessualische  Bestimmungen  enthalten ,  sondern  nur  die  Gegenseitigkeit 
regeln.  Hienach  kann  es  allerdings  vorkommen,  dass  die  in  einem  bestimmten 
Staat  erlassenen  Urtheile  in  einzelnen  deutschen  Ländern  zu  vollstrecken  sind, 
in  anderen  nicht.  (K.  a.  a.  0.)  Dass  die  Vollstreckbarerklärung  unter  ganz 
gleichen  Voraussetzungen  erfolgt,  wie  in  Deutschland,  ist  nicht  erforderlich.3) 
Die  Frage,  ob  die  Gegenseitigkeit  verbürgt  ist,  darf  übrigens  nicht  schon  dann 
bejaht  werden ,  wenn  in  dem  betreffenden  Staate  Urtheile  deutscher  Gerichte 
überhaupt  für  vollstreckbar  erklärt  werden.  Vielmehr  kommt  es  im  Wesentlichen 
darauf  an,  ob  die  Vollstreckbarerklärung  deutscher  Urtheile  unter  bestimmten 
Voraussetzungen  zu  erfolgen  hat,  ohne  dass  die  Gesetzmässigkeit  der  Entscheidung 
geprüft  wird.  (K.  447.)  Nach  diesem  Grundsatze  sind  die  Urtheile  französischer 
Gerichte  in  Deutschland  nur  insoweit  vollstreckbar,  als  durch  besondere  Staats- 
verträge die  Vollstreckung  von  Urtheilen  deutscher  Gerichte  zugesichert  ist. 
(Bern.  II.  a.  A.)  In  Oesterreich  ist  nach  einer  Entscheidung  des  obersten 
Gerichtshof  bezüglich  der  in  Bayern  erlassenen  Urtheile  die  Gegenseitigkeit  ver- 


1)  V.  R.-G.  7.  Marz  1882  Entscheid.  VI  s.  372  II'.:  jur.  Wochenschrift  J.  1882. 
S.  131. 

2)  V.  Struckmann -Koch  III.  Aufl.  S.  610;  Seuffert  S.  101;  Wilmowski -  Levy 
II.  Aull.  S.  758;  Gaupp  III  S.  160;  von  Bülow  II.  Aull.  S.  451.  A.  M.  ist  Hellmann 
III  S.  27. 

3)  So  auch:  Seuffert  S.  702;  von  Sarwey  II  S.  118;  Wilmowski-Levy  II.  Aull. 
S.  757.    A.  M.  sind:  Struckmann  und  Koch  und  Gaupp  a.  a.  0.;  Endemann  III  S.  136. 
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bürgt. l)  Bezüglich  der  in  den  russischen  Ostseeprovinzen  ist  dies  nach  einer 
Entscheidung  des  O.-L.-G.  Karlsruhe  vom  24.  März  1882  nicht  der  Fall. 2)  Auch 
in  England  wird  die  Rechtmässigkeit  der  ausländischen  Erkenntnisse  vor  deren 
Vollstreckbarerklärung  materiell  geprüft. 3) 

§  662. 

Die  Zwangsvollstreckung  erfolgt  auf  Grund  einer  mit 
der  Vollstreckungsklausel  versehenen  Ausfertigung  des  Ur- 
theils  (vollstreckbare  Ausfertigung). 

Die  vollstreckbare  Ausfertigung  wird  von  dem  Gerichts- 
schreiber des  Gerichts  erster  Instanz  und,  wenn-der  Rechts- 
streit bei  einem  höheren  Gericht  anhängig  ist,  von  dem 
Gerichtsschreiber  dieses  Gerichts  ertheilt. 

§  663. 
Die  Vollstreckungsklausel: 

„Vorstehende  Ausfertigung  wird  dem  u.  s.  w.  (Be- 
zeichnung der  Partei)  zum  Zwecke  der  Zwangsvoll- 
streckung ertheilt.44 
ist  der  Ausfertigung  des  Urtheils  am  Schlüsse  beizufügen, 
von  dem  Gerichtsschreiber  zu  unterschreiben  und  mit  dem 
Gerichtssiegel  zu  versehen. 

(E.  §§  612,  613.  M.  559,  560.  K.  347—350,  564,  565.) 

1)  Die  Ausfertigung  des  Urtheils  ist  nach  §  662  Abs.  1  die  Grundlage 
der  Zwangsvollstreckung.  Die  Vorschrift,  dass  die  Vollstreckung  nur  auf  Grund 
einer  mit  der  Vollstreckungsklausel  versehenen  Ausfertigung  erfolgt  gilt,  von  den 
Fällen  der  §§  704  Abs.  1,  809  Abs.  1  abgesehen,  für  alle  Vollstreckungstitel 
namentlich  auch  für  vorläufig  vollstreckbar  erklärte  Urtheile,  Urtheile  aus- 
ländischer Gerichts-  und  Schiedssprüche,  sowie  Feststellungen  in  Konkursen 
(§  152  Abs.  2  K.-O.).  Durch  diese  Vorschrift  und  dadurch  dass  die  Vollstreckungs- 
klausel erst  nach  Eintritt  der  Vollstreckbarkeit  ertheilt  werden  soll,  wird  den 
Gerichtsvollziehern  die  Prüfung  der  Vollstreckbarkeit  der  Urtheile  nach  den 
ausserhalb  der  Urkunde  selbst  liegenden  Voraussetzungen  derselben  entzogen. 
(M.  559,  560.)    Auch  auf  Zwangsvollstreckungen  wegen  der  nach  der  St.-P.-O. 


1)  D.  Juristenzeit.  Bd.  IV  S.  724. 

2)  Armalen  der  bad.  Gerichte  Bd.  48  S.  97. 

3)  D.  .luristenzeit.  Bd.  VII  S.  221  ff.    V.  noch  Entscheid,  des  B.-G.  VI  S.  372  11. 
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auferlegten  Vermögensstrafen  und  Bussen  erstreckt  sich  die  Vorschrift  des  §  662 
Abs.  1.  Der  schriftliche  Auftrag  der  Staatsanwaltschaft  an  den  Gerichtsvollzieher 
kann  hier  die  vollstreckbare  Ausfertigung  des  Urtheils  nicht  ersetzen. *)  Die 
Vollstreckungsklausel  darf  sich  nie  auf  mehr  erstrecken,  als  dem  Gläubiger 
zugesprochen  worden  ist.  Dagegen  kann  dieselbe  unter  Umständen  auch  für 
einen  Theil  des  zugesprochenen  Anspruchs  oder  für  einen  von  mehreren  Ansprüchen 
ertheilt  werden. 

2)  Dass  die  Entscheidung  der  Frage,  ob  ein  Urtheil  vollstreckbar  ist,  dem 
Gerichtsschreiber  überlassen  worden  ist,  wurde  in  den  Motiven  damit  gerecht- 
fertigt, dass  es  sich  dabei  mehr  um  eine  Beurkundung  als  um  eine  Entscheidung 
handle  und  dass  bei  diesem  Verfahren  eine  grössere  Beschleunigung  zu  erwarten 
sei,  als  wenn  das  Gesuch  dem  Gerichtsvorstand  vorgelegt  werden  müsse.  In  der 
J.-K.  wurde  zwar  der  Antrag  gestellt,  dass  die  vollstreckbare  Ausfertigung  nur 
auf  Grund  einer  Ermächtigung  durch  das  Gericht  ertheilt  werden  dürfe.  Dieser 
Antrag  wurde  aber  abgelehnt  und  nur  für  die  in  den  §§  664  und  665  vor- 
gesehenen Fälle  vorgeschrieben,  dass  die  Anordnung  des  Vorsitzenden  erforder- 
lich sei.  (§  666;  K.  347,  350,  564,  565.)  Die  Vorschrift  des  §  662  Abs.  2  ent- 
spricht der  Bestimmung  des  §  646  Abs.  1.  Auch  kommen,  soweit  es  sich  um 
die  Frage  handelt,  ob  ein  Urtheil  rechtskräftig  ist,  dieselben  Grundsätze  zur 
Anwendung,  welche  für  die  Ausstellung  eines  Zeugnisses  über  die  Rechtskraft 
gelten.  Die  Einlegung  eines  unzulässigen  oder  die  verspätete  Einlegung  eines 
zulässigen  Rechtsmittels  hindert  hienach  die  Ertheilung  der  vollstreckbaren  Aus- 
fertigung nicht.  (Bern.  1  und  2  zu  §  646.)  Die  vorläufige  Vollstreckbarkeit 
ergibt  sich  aus  dem  Urtheile  selbst.  Ein  vorläufig  vollstreckbares  Urtheil  darf 
nicht  mehr  vollstreckbar  ausgefertigt  werden,  wenn  die  vorläufige  Vollstreckbar- 
keit gemäss  §  655  ihre  Kraft  verloren  hat.  Ebenso  verhält  es  sich  bezüglich  der 
Urtheile,  welche  die  Rechtskraft  erlangt  haben,  aber  auf  Grund  des  §  503  oder 
563  durch  ein  rechtskräftiges  oder  vorläufig  vollstreckbares  Urtheil  aufgehoben 
worden  sind.2) 

3)  Verweigert  der  Gerichtsschreiber  die  vollstreckbare  Ausfertigung,  so  kann 
der  Gläubiger  eine  Entscheidung  des  Gerichts  herbeiführen  (§  539)  und  wenn 
diese  gegen  ihn  ausfällt,  sofortige  Beschwerde  einlegen.  (§  701).  Die  abweisende 
Entscheidung  des  Gerichtschreibers  muss  dem  Gläubiger  von  Amtswegen  zugestellt 
werden  (§  294).  Die  Frist,  innerhalb  deren  sofortige  Beschwerde  eingelegt  werden 
muss,  läuft  vom  Tag  der  Zustellung  an.  (§  540.)  Bezüglich  der  Einwendungen 
des  Schuldners  gegen  die  Zulässigkeit  der  Vollstreckungsklausel  ist  §  668  mass- 
gebend. 

4)  Die  Vollstreckungsklausel  kennzeichnet  die  vollstreckbare  Aus- 
fertigung als  solche  und  unterscheidet  die  möglicherweise  an  verschiedene  Par- 
teien zu  ertheilenden  Ausfertigungen  von  einander.  Den  durch  das  Gesetz  vor- 
geschriebenen  wesentlichen   ßestandtheilen    dieser   Klausel   können  alle  noch 


»)  V.  R.-G.  20.  März  1881,  Entscheid.  Bd.  1  S.  233;  Wilmowski-Levy  IL  Aufl. 
S.  758;  Gaupp  III  S.  161. 

2)  V.  Gaupp  III  S.  162. 
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erforderlichen  Zusätze  zugefügt  werden.  Dahin  gehört  z.  B.  die  Beschränkung 
auf  einen  Theil  des  Streitgegenstandes,  die  Bezeichnung  des  Rechtsnachfolgers  der 
einen  oder  der  anderen  Partei,  für  oder  gegen  welche  die  Vollstreckung  statt- 
finden soll,  die  Feststellung  der  Notorietät  (§  665  Abs.  2),  die  Bezeichnung  der 
vorgelegten  öffentlichen  Urkunden  (§  665  Abs.  1)  oder  des  vorliegenden  Rechts- 
nachfolgeverhältnisses, die  Beschränkung  der  Vollstreckung  auf  Sicherheitsleistung, 
die  Bezeichnung  der  Vollstreckung  als  einer  vorläufigen  oder  definitiven,  falls 
ein  solcher  Unterschied  von  Bedeutung  ist.  (M.  560.)  Die  Ertheilung  der  voll- 
streckbaren Ausfertigung  ist  auf  der  Urschrift  zu  vermerken.  (§  670.)  Dass 
die  Urtheilsabschrift  ausser  der  Vollstreckungsklausel  noch  mit  einem  beson- 
deren Ausfertigungsvermerk  (§  288  Abs.  3)  versehen  wird,  ist  nicht  erforderlich. l) 
Wenn  es  sich  um  ein  ausländisches  Urtheil  oder  einen  Schiedsspruch  handelt,  ist 
die  Vollstreckungsklausel  auf  diese,  nicht  auf  das  Vollstreckungsurtheil  zu  setzen. 
Nicht  dieses  sondern  das  Urtheil  des  ausländischen  Gerichts  bezw.  der  Schieds- 
spruch wird  vollstreckt.  (§§  660  Abs.  1  und  868.)  2)  Bei  Vollstreckungsbefehlen 
und  Arrestbefehlen  (§§  639,  801)  ist  die  Vollstreckungsklausel  nur  bei  ein- 
getretener Rechtsnachfolge  erforderlich.  (§§  704  und  809.)  Die  Ertheilung  der 
Vollstreckungsklausel  ist  übrigens  nicht  als  ein  Akt  der  Zwangsvollstreckung 
anzusehen.  Desshaib  findet  §  13  G.-K.-G.  auf  dieselbe  keine  Anwendung.3)  Auch 
der  Kostenfestsetzungsbeschluss  bedarf,  damit  er  vollstreckt  werden  kann,  der 
Vollstreckungsklausel.  (Bern.  6  zu  §§  98  ff.)  Diese  kann  ebenso  wie  bei  Urtheilen 
vor  der  Zustellung  des  Beschlusses  ertheilt  werden.4) 

§  664. 

Von  Urtheilen,  deren  Vollstreckung  nach  ihrem  Inhalte 
von  dem  durch  den  Gläubiger  zu  beweisenden  Eintritt  einer 
anderen  Thatsache  als  einer  dem  Gläubiger  obliegenden 
Sicherheitsleistung  abhängt,  darf  eine  vollstreckbare  Aus- 
fertigung nur  ertheilt  werden,  wenn  der  Beweis  durch 
öffentliche  Urkunden  geführt  wird. 

§  668. 

Eine  vollstreckbare  Ausfertigung  kann  für  den  Rechts- 
nachfolger  des  in  dem  Urtheile  bezeichneten  Gläubigers 


')  V.  die  Entscheid,  des  O.-L.-G.  Dresden  in  Wenglers  Archiv  N.  F.  II  S.  737. 

2)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  611.    A.  M.  ist  Gaupp  III  S-  161. 

3)  So  entschied  das  L.-G.  Saargemünd  am  3.  Februar  und  das  O.-L.-G.  Colmar 
am  28.  März  1881,  jur.  Zeitschr.  für  Els.-Lothr.  J.  VI.  S.  364. 

«)  V.  die  Entscheid,  des  L.-G.  Chemnitz  in  Wenglers  Archiv  N.  F.  II  S.  1  ff. 
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sowie  gegen  die  allgemeinen  Rechtsnachfolger  des  in  dem 
Urtheile  bezeichneten  Schuldners  und  unter  Berücksichti- 
gung der  §§  236,  238  gegen  denjenigen  Rechtsnachfolger 
dieses  Schuldners  ertheilt  werden,  an  welchen  die  in  Streit 
befangene  Sache  während  der  Rechtshängigkeit  oder  nach 
Beendigung  des  Rechtsstreits  veräussert  ist,  sofern  die 
Rechtsnachfolge  bei  dem  Gericht  offenkundig  ist  oder  durch 
öffentliche  Urkunden  nachgewiesen  wird. 

Ist  die  Rechtsnachfolge  bei  dem  Gericht  offenkundig, 
so  ist  dies  in  der  Vollstreckungsklausel  zu  erwähnen. 

§  666. 

In  den  Fällen  der  §§  664,  665  darf  die  vollstreckbare 
Ausfertigung  nur  auf  Anordnung  des  Vorsitzenden  ertheilt 
werden. 

Vor  der  Entscheidung  kann  der  Schuldner  gehört 
werden. 

Die  Anordnung  ist  in  der  Vollstreckungsklausel  zu  er- 
wähnen. 

(E.  §§  614,  615.    M.  560.    K.  350  ff.,  564,  565,  713.) 

1)  Dem  Gerichtsvollzieher  soll  nur  die  Vollstreckung  eines  vollständig 
bestimmten  Urtheils  zustehen.  Desshalb  ist  von  Urtheilen,  deren  Vollstreckung 
nach  ihrem  Inhalte  von  dem  durch  den  Gläubiger  zu  beweisenden  Eintritt  einer 
Thatsache  abhängt,  vor  Eintritt  dieser  Thatsachen  eine  vollstreckbare  Aus- 
fertigung überhaupt  nicht  zu  ertheilen.  Die  Feststellung,  dass  eine  solche  That- 
sache eingetreten  ist,  braucht  nicht  im  Wege  der  Klage  zu  erfolgen.  Vielmehr 
ist  der  Nachweis  durch  öffentliche  Urkunden  genügend,  um  daraufhin  die  voll- 
streckbare Ausfertigung  zu  ertheilen.  Nur  der  Eintritt  eines  bestimmten 
Kalendertages,  welcher  an  sich  keines  Beweises  bedarf,  sowie  die  Leistung 
einer  dem  Gläubiger  obliegenden  Sicherheit,  von  welcher  die  Voll- 
streckung abhängig  gemacht  ist,  ist  von  dem  Gerichtsvollzieher  selbst  festzustellen. 
(M.  560.)  Die  Vorschrift  des  §  664  bezieht  sich  demnach  auf  solche  Fälle,  in 
welchen  eine  Verurtheilung  ausgesprochen,  die  Verpflichtung  des  Schuldners  aber 
an  eine  bestimmte  Bedingung  geknüpft  ist.  Urtheile,  welche  nur  eine  Feststellung 
(§  231,  253)  enthalten,  können  zu  einer  Zwangsvollstreckung  überhaupt  nicht 
führen.  (Bern.  1  zu  §§  644  ff.)  Dass  der  Gerichtsvollzieher  solche  Verurthei- 
lungen,  welche  mit  einem  bestimmten  Tage  in  Kraft  treten,  nach  Eintritt  des 
betreffenden  Kalendertages  ohne  Weiteres  zu  vollstrecken  und  der  Gerichts- 
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Schreiber  die  vollstreckbare  Ausfertigung  vor  Eintritt  desselben  auszustellen 
hat,  ergibt  sich  auch  aus  §  672  Abs.  1.  Wenn  dem  Schuldner  zwar  eine  Frist 
gewährt,  deren  Ablauf  aber  noch  an  andere  Thatsachen  geknüpft  ist,  kommt 
ebenso  wie  im  Falle  einer  bedingten  Verurtheilung  §  664  zur  Anwendung. 
Wurden  dem  Schuldner  in  einem  Vergleich  Zahlungstermine  unter  der  Bedingung 
bewilligt,  dass  im  Falle  der  Nichteinhaltung  eines  Termins  die  ganze  Forderung 
fällig  wird,  so  kommt  §  664  zur  Anwendung,  sofern  nach  dem  bürgerlichen  Rechte 
der  Gläubiger  den  Eintritt  der  Thatsache  beweisen  muss,  welche  die  Rechtsver- 
wirkung zur  Folge  hat.  In  Ermangelung  einer  anderweitigen  Vorschrift  wird  die- 
Ertheilung  der  vollstreckbaren  Ausfertigung  bezüglich  der  nicht  fälligen  Termins- 
zahlungen nur  dann  zu  erfolgen  haben,  wenn  die  Verzugsetzung  durch  öffentliche 
Urkunde  nachgewiesen  ist.1)  Auf  die  Fälle,  in  welchen  die  Verurtheilung  zur 
Vornahme  einer  Leistung  in  der  Art  erfolgte,  dass  nur  gegen  gleichzeitige  Gegen- 
leistung (Zug  um  Zug)  zu  leisten  ist,  kommt  §  664  nicht  zur  Anwendung.  (Bern.  3 
zu  §§  671  ff.)2) 

2)  In  gleicher  Weise  wie  die  Feststellung  der  unter  §  664  fallenden  That- 
sachen ist  nach  §  665  auch  die  Prüfung  einer  in  der  Person  des  Gläubigers 
oder  des  Schuldners  eingetretenen  Rechtsnachfolge  dem  Gerichtsvollzieher 
entzogen,  so  dass  er  die  Vollstreckung  nur  für  und  gegen  die  bei  Ertheilung 
der  vollstreckbaren  Ausfertigung  namhaft  gemachten  Personen  ausführen  darf. 
Zur  Feststellung  der  Rechtsnachfolge  genügt  ausser  den  öffentlichen  Urkunden 
auch  die  Gerichtskundigkeit.  Die  Bestimmung  über  die  Vollstreckung  gegen 
Rechtsnachfolger  des  Schuldners,  an  welche  die  streitige  Sache  nach  Eintritt  der 
Rechtshängigkeit  veräussert  ist,  schliesst  sich  an  §  236  an,  ohne  den  im  §  238 
vorbehaltenen  Vorschriften  des  materiellen  Rechts  vorzugreifen.  Die  Veräusserung 
nach  Beendigung  des  Prozesses  steht  der  während  des  Prozesses  erfolgten  hinsichtlich 
der  Zulässigkeit  der  Vollstreckung  gegen  den  Erwerber  gleich.  Damit  ist  ein  in 
Preussen  zweifelhaft  gewordener  Satz  ausser  Zweifel  gesetzt.  Ist  in  der  angegebenen 
Weise  die  Vollstreckbarkeit  für  oder  gegen  einen  Rechtsnachfolger  festgestellt, 
so  darf  nicht  das  blosse  Bestreiten  der  Rechtsnachfolge  durch  den  Schuldner 
den  Gerichtsvollzieher  zur  Einstellung  der  Zwangsvollstreckung  veranlassen;  er 
ist  durch  die  Vollstreckungsklausel  gedeckt  und  hat,  sofern  keiner  der  Fälle  des 
§  691  vorliegt,  mit  der  Vollstreckung  fortzuschreiten  bis  auf  gegentheilige  gericht- 
liche Anordnung;  dem  Schuldner  bleibt  nur  die  Anfechtung  der  Vollstreckbarkeit 
in  dem  durch  die  §§  668,  685,  687  vorgezeichneten  Wege.  (M.  560.)  Soweit  es 
sich  um  eine  Rechtsnachfolge  auf  Seiten  des  Gläubigers  handelt,  kommt  nach 


0  So  entschied  das  sächs.  O.-L.-G.  am  12.  Jan.  1880,  Annalen  II  S.  234  ff.. 
Wenglers  Archiv  N.  F.  I  S.  150.  V.  dag.  L.-G.  Leipzig  24.  Aug.  1880,  Wenglers 
Archiv  N.  F.  II  S.  772. 

2)  V.  Struckmann -Koch  III.  Aufl.  S.  613  und  619  ff;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl. 
S.  760  ff.;  Seuffert  S.  705;  Endemann  III  S.  140;  von  Sarwey  II  S.  130  ff.;  GauppIII 
S.  165,  166;  von  Bülow  IL  Aufl.  S.  453;  Eccius  in  den  Beitr.  zur  Erläut.  des  deutschen 
Rechts  Bd.  23  S.  739  ff.;  Wenglers  Archiv  N.  F.  III  S.  411;  Brettner  in  der  Zeitschr. 
für  d.  Civilprozess  Bd.  III  S.  329  ff.  A.  M.  sind:  Eitting  im  Archiv  für  civ.  Pr.  Bd.  6t 
S.  436;  Wach  Vortr.  S.  236  ff.;  Hellmann  III  S.  30.  ff. 
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der  Vorschrift  des  §  nichts  darauf  an,  ob  es  sich  um  eine  Gesammt-  oder  um 
eine  Sonderrechtsnachfolge  handelt.  Dagegen  kann  die  vollstreckbare  Ausfertigung 
in  der  Regel  nur  gegen  einen  Gesammtrechtsnachfolger  des  Schuldners  und  gegen 
einen  Sonderrechtsnachfolger  des  Schuldners  nur  ausnahmsweise  nämlich  dann 
ertheilt  werden,  wenn  die  im  Streit  befangene  Sache  an  denselben  während  der 
Rechtshängigkeit  oder  nach  Beendigung  des  Rechtsstreits  veräussert  wurde. 
(§§  236,  238.)  Die  Frage,  ob  eine  Rechtsnachfolge  vorliegt  z.  B. ,  ob  Jemand 
Erbe  geworden  ist,  eine  wirksame  Cession  stattgefunden  hat,  ist  nach  dem  bürger- 
lichen Rechte  zu  beurtheilen.  Die  Bestimmung  des  §  hat,  wie  sich  aus  der 
Fassung  („in  dem  Urtheile  bezeichneten")  klar  ergibt,  nur  eine  solche  Rechts- 
nachfolge im  Auge,  welche  erst  nach  dem  Erlass  des  Urtheils  eingetreten  ist. 
Hat  dieselbe  vor  Erlass  des  Urtheils  stattgefunden,  so  kommen  die  Bestimmungen 
der  §§  217  ff.  (v.  insbes.  §  226  Abs.  3)  zur  Anwendung.  l)  Der  Tod  des  Schuld- 
ners macht  eine  neue  Vollstreckungsklausel  nur  dann  erforderlich,  wenn  derselbe 
vor  Beginn  der  Zwangsvollstreckung  erfolgte.  Hatte  diese  zur  Zeit  des  Todes 
bereits  begonnen,  so  wird  sie  in  den  Nachlass  des  Schuldners  fortgesetzt.  (§  693). 
Die  für  die  Handelsgesellschaft  ertheilte  Vollstreckungsklausel  gilt  auch  für  die 
Gesellschaft  in  Liquidation,  da  hier  eine  Rechtsnachfolge  nicht  vorliegt.  Ebenso 
liegt  die  Sache,  wenn  der  verurtheilte  Schuldner  in  Konkurs  geräth.  Es  bedarf 
in  diesem  Falle  nicht  einer  neuen  Vollstreckungsklausel  gegenüber  dem  Konkurs- 
verwalter. Wenn  nach  erfolgter  Auseinandersetzung  gegen  die  einzelnen 
Gesellschafter  vorgegangen  werden  soll,  muss  ein  neues  Urtheil  gegen  die- 
selben erwirkt  werden. 2)  Ob  der  Erwerb  eines  Handelsgeschäfts  als  Rechts- 
nachfolge in  die  Aktiven  und  Passiven  zu  betrachten  ist,  hängt  von  den  Umständen 
ab. 3)  Der  Erwerber  eines  solchen  Geschäfts  ist  in  keinem  Fall  als  ein  allgemeiner 
Rechtsnachfolger  anzusehen,  die  Vollstreckungsklausel  gegen  denselben  sonach 
nur  unter  den  Voraussetzungen  der  §§  236,  238  zu  ertheilen. 4) 

3)  Durch  §  666,  der  von  der  J.-K.  beigefügt  wurde  weil  man  die  Ent- 
scheidung der  zu  prüfenden  oft  schwierigen  Rechtsfragen  dem  Gerichtsschreiber 
allein  nicht  anvertrauen  wollte  (K.  347 — 350,  564,  565),  wird  dieser  verpflichtet, 
sofern  einer  der  in  den  §§  664  und  665  aufgezählten  Fälle  vorliegt,  wenn  er  die 
Vollstreckungsklausel  ertheilen  will,  zunächst  die  Anordnung  des  Vorsitzenden 
bezw.  dessen  Genehmigung  einzuholen  und  muss  die  Ertheilung  versagen,  wenn 
diese  verweigert  wird.  Auch  ist,  wenn  die  Ertheilung  erfolgt,  in  der  Vollstre- 
ckungsklausel ausdrücklich  zu  erwähnen,  dass  der  Vorsitzende  dieselbe  angeordnet 


J)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  613;  Gaupp  III  S.  166,  167.  A.  M.  sind  von 
Wilmowski  und  Levy  II.  Aull.  S.  76-2  und  Endemann  III  S.  142. 

2)  V.  Entscheid,  des  R.-O.-H-G.  Bd.  VI  S.  416;  Bd.  XI  S.  16;  Bd.  XX  S.  ISO 
und  262  Bd.  XXI  S.  130;  Halm,  Komm,  zum  L.-G.-B.  Bd.  1  S.  404  ff. ;  Struckmann-Koch 
III.  Aufl.  S.613;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  763;  Gaupp  [II  S.  167,  168.  A.  M.  sind: 
Endemann  III  S.  142;  Römer  Abhandl.  S.  149  ff. 

V.  Entscheid,  des  R.-O.-H.-G.  I  S.  37,  62;  II  S.  151;  III  S.  L82;  IV  S.  6; 
VIII  8.  383  ff.;  XI  S.  153;  Struckmann-Koch  III.  Aull:  S.  613;  Gaupp  III  S.  167. 

4J  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  763;  Gaupp  a.  a.  0. 
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hat.  Durch  diese  Vorschrift  wird  der  Gerichtsschreiber  keineswegs  bei  Seite 
geschoben.  Bei  ihm  ist  vielmehr  in  allen  Fällen  die  Vollstreckungsklausel  nach- 
zusuchen und  er  kann  dieselbe  ohne  Weiteres  versagen.  Er  ist  es,  der  die  Voll- 
streckungsklausel ertheilt,  wenn  er  auch  in  dieser  Beziehung  an  die  Zustimmung 
des  Vorsitzenden  gebunden  ist.  Andrerseits  ist  der  Vorsitzende  nicht  auf  die 
Darlegungen  des  Gerichtsschreibers  beschränkt.  Er  kann  vielmehr,  ehe  er  sich 
schlüssig  macht,  ebenso  wie  im  Falle  des  §  669,  dessen  Fassung  hier  als  Muster 
gedient  hat,  den  Schuldner  mündlich  oder  schriftlich  hören.  Die  Worte  „münd- 
lich oder  schriftlich"  wurden  als  überflüssig  gestrichen  und  seine  Verfügung  im 
Gesetz  ausdrücklich  als  „Entscheidung"  bezeichnet,  (v.  §  701.)  Unter  diesen  Um- 
ständen ist  die  getroffene  Verfügung  lediglich  als  eine  Entscheidung  des  Gerichts- 
schreibers zu  behandeln.  Gegen  sie,  nicht  gegen  die  Entscheidung  des  Vor- 
sitzenden hat  sich  die  Anfechtung  zu  richten.  Wenn  der  Gerichtsschreiber,  ohne 
sich  an  den  Vorsitzenden  zu  wenden,  die  Vollstreckungsklausel  verweigert,  steht 
dem  Gläubiger  unter  allen  Umständen  das  Recht  zu,  sich  an  das  Gericht  zu 
wenden.  Diese  Befugniss  kann  ihm  aber  auch  dadurch  nicht  entzogen  werden, 
dass  der  Gerichtsschreiber  bei  der  Verweigerung  einer  Anordnung  des  Vorsitzenden 
Folge  leistet.  Formell  liegt  immer  eine  Handlung  des  Gerichtsschreibers  vor,  zu 
deren  Abänderung  das  Gericht  (nach  den  §§  539  und  668)  befugt  ist.  Allerdings 
kann  dieses  dadurch  in  die  Lage  kommen,  sich  mit  der  Anordnung  des  Vor- 
sitzenden in  Widerspruch  zu  setzen;  allein  dieser  Umstand  kann  hier  wie  im 
Falle  des  §  669  nichts  an  der  Sachlage  ändern,  da  das  Gesetz  diese  Befugniss 
des  Gerichts,  die  Entscheidung  des  Gerichtsschreibers  auf  Grund  des  §  663 
abzuändern,  nirgends  ausschliesst.  Dass  der  Schuldner,  wenn  die  Vollstreckungs- 
klausel auf  Anordnung  des  Vorsitzenden  ertheilt  wurde,  befugt  ist,  sich  mit 
seinen  Einwendungen  an  das  Gericht  zu  wenden,  ergibt  sich  in  positiver  Weise 
aus  §  687.  Dessen  Anwendung  kann  nicht,  dadurch  beseitigt  werden,  dass  man 
geltend  macht,  derselbe  sei  unverändert  aus  dem  Entwürfe  übernommen  worden 
und  man  habe  übersehen,  dass  der  neue  §  666  eine  Aenderung  der  Schlussworte 
nöthig  mache. *) 

§  667. 

Kann  der  nach  den  §§  664,  665  erforderliche  Nachweis 
durch  öffentliche  Urkunden  nicht  geführt  werden,  so  hat 
der  Kläger  bei  dem  Prozessgericht  erster  Instanz  aus  dem 
Urtheil  auf  Ertheilung  der  Vollstreckungsklausel  Klage  zu 
erheben. 

(E.  §  616.    M.  560,  561.    K.  351.) 


V.  Seuffert  S.  706;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  764;  Endemann  III  S.  L74j 
Hellmann  III  S.  32;  Gaupp  III  S.  170;  von  Bülow  H.  Aufl.  S.  455;  Wach  Vorträge 
S.  243;  Fitting,  Lehrbuch  §  80  S.  319;  O.-L.-G.  Jena  1.  Juni  1881,  Bl.  für  Rechtspfl. 
in  Thüringen  Bei.  29  S.  62.  A.  M.  sind  Struckmann  und  Koch  III.  Aufl.  S.  615;  Puchelt  I! 
S.  502  und  theilw.  auch  von  Sarwey  II  S.  124. 
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1)  Im  Falle  der  Versagung  der  Vollstreckungsklausel  hat  der  Gläubiger 
zunächst  einen  Anspruch  auf  Entscheidung  des  Gerichts  und  das  Recht  der 
sofortigen  Beschwerde  (§§  539,  530,  701).  Wo  dies  nicht  ausreicht,  weil  der 
nach  den  §§  664,  665  erforderliche  Nachweis  nicht  geführt  werden  kann,  ist 
er  auf  die  Erhebung  der  Klage  verwiesen.  Diese  Klage  gehört  als  Fortsetzung 
des  Rechtsstreits  vor  das  Prozessgericht  erster  Instanz,  das  nach  §  707  ausschliess- 
lich zuständig  ist.  Dem  Gläubiger,  der  auf  dem  Wege  der  Beschwerde  nicht 
zum  Ziele  gelangen  kann,  ist  hienach  nur  das  Recht  gesichert,  durch  Erhebung 
einer  Klage  nachzuweisen,  dass  die  Voraussetzungen,  an  deren  Vorhandensein  die 
Vollstreckbarkeit  geknüpft  ist,  wirklich  vorliegen.  Es  hat,  wenn  dieser  Beweis 
gelingt,  das  Gericht  zu  erkennen,  dass  die  Vollstreckungsklausel  zu  ertheilen  sei^ 
Uebrigens  ist  die  Klage  nicht  in  dem  Sinne  subsidiär,  dass  dieselbe  zurück- 
gewiesen werden  könnte,  wenn  angenommen  wird,  die  Vollstreckungsklausel  sei 
auch  mittels  Beschwerde  zu  erreichen  gewesen.  Der  Kläger  ist  zu  deren  Ein- 
legung nur  berechtigt,  nicht  verpflichtet.  l)  Nach  §  26  Nr.  8  G.-K.-G.  werden 
für  einen  solchen  Prozess  fünf  Zehntheile  der  vollen  Gebühr  erhoben.  Die  Prozess- 
vollmacht erstreckt  sich  nach  §  77  auch  auf  dieses  Verfahren. 

2)  Der  auf  Grund  des  §  667  erhobenen  Klage  können  auch  neue,  den 
Anspruch  selbst  betreffende,  Einwendungen  z.  B.  die  Behauptung,  dass  Zahlung 
oder  Kompensation  erfolgt  sei,  entgegengesetzt  werden,  jedoch  nur  sofern  dies 
nach  §  686  Abs.  2  zulässig  ist.  2J  Bezüglich  der  Prozesskosten  wird  das  Ver- 
fahren als  ein  neuer  Prozess  angesehen.    (K.  351.) 

§  668. 

Ueber  Einwendungen  des  Schuldners,  welche  die  Zu- 
lässigkeit  der  Vollstreckungsklausel  betreffen,  entscheidet 
das  Gericht,  von  dessen  Gerichtsschreiber  die  Vollstreckungs- 
klausel ertheilt  ist.  Die  Entscheidung  kann  ohne  vorgängige 
mündliche  Verhandlung  erfolgen. 

Das  Gericht  kann  vor  der  Entscheidung  eine  einst- 
weilige Anordnung  erlassen ;  es  kann  insbesondere  anordnen, 
dass  die  Zwangsvollstreckung  gegen  oder  ohne  Sicherheits- 
leistung einstweilen  einzustellen  oder  nur  gegen  Sicherheits- 
leistung fortzusetzen  sei. 

(E  §  617.    M.  561.    K.  351.) 


')  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  765;  Gaupp  ILI  S.  171. 

2)  So  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S. 615;  von  Sarwey  II  S.  126;  Wilmowski- 
Levy  und  Gaupp  a.  a.  0.  V.  dag.  Siebenhaar  S.  630  und  tlellmann  III  S.  35,  der 
nicht  einmal  die  nach  §  686  Abs.  2  gestatteten  Einreden  zulassen  will. 
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1)  §  668  bezieht  sich  auf  die  Einwendungen,  welche  die  Zulässigkeit  der 
Vollstreckungsklausel  betreffen.  Derselbe  findet  jedoch  nur  dann  Anwendung, 
wenn  die  Vollstreckungsklausel  ertheilt  worden  ist.  Wird  dieselbe  versagt,  so 
findet  nach  §  701  die  sofortige  Beschwerde  statt.  (Bern.  2  zu  §  662  ff.  und 
Bern.  3  zu  §  664  ff,)  Von  praktischer  Bedeutung  ist  dieser  Unterschied  weil  die 
Einwendungen  auf  Grund  des  §  668  nicht  an  eine  Frist  gebunden  sind.  Ob  die 
Ertheilung  nur  auf  einer  Verfügung  des  Gerichtsschreibers  oder  auf  einer  Anord- 
nung des  Vorsitzenden  (§  666)  beruht,  bewirkt  einen  Unterschied  nicht.  (Bern.  3 
zu  §§  664  ff.)  Hinsichtlich  der  Einwendungen  gegen  die  Art  der  Vollstreckung 
und  gegen  den  Anspruch  selbst  sind  die  §§  685  und  686  massgebend. 

2)  Die  Einwendungen  gegen  die  Ertheilung  der  Vollstreckungsklausel 
(§§  668,  687)  können  den  Eintritt  der  Rechtskraft  bestreiten  oder  sich  mit  Rück- 
sicht auf  die  §§  664,  665  auf  die  Behauptung  gründen,  dass  eine  der  formellen 
gesetzlichen  Voraussetzungen  bei  Ertheilung  der  Vollstreckungsklausel  nicht  vor- 
handen gewesen,  dass  z.  B.  die  Rechtsnachfolge  des  Gläubigers  nicht  durch  eine 
öffentliche  Urkunde  nachgewiesen  oder  notorisch  sei.  Sie  können  aber  auch 
materieller  Natur  sein  und  ungeachtet  des  formell  gehörig  geführten  Nachweises 
die  Annahme  als  irrig  angreifen,  dass  eine  Rechtsnachfolge  stattgefunden  habe, 
bezw.  die  bedingende  Thatsache  eingetreten  sei.  Der  Schuldner  kann  die  Ent- 
scheidung über  diese  Einwendungen  nach  Art  einer  Beschwerde  über  das  Ver- 
fahren des  Gerichtsschreibers  (§  539)  bei  demjenigen  Gerichte  erwirken ,  dessen 
Gerichtsschreiber  die  Vollstreckungsklausel  ertheilt  hat.  Da  nicht  gesagt  ist,  dass 
die  Einwendung  zum  Protokoll  des  Gerichtschreibers  erklärt  werden  kann,  greift, 
sofern  das  in  Frage  stehende  Gericht  nicht  ein  Amtsgericht  ist,  Anwaltszwang  Platz.  *) 
Gegen  die  Entscheidung  dieses  Gerichts  findet  demnächst  Beschwerde  (§  701) 
statt.  Das  auf  diesem  Wege  ohne  die  Nothwendigkeit  mündlicher  Verhandlung 
erzielte  Ergebniss  entscheidet  zunächst  nur  die  Frage,  ob  zu  vollstrecken,  bezw. 
ob  die  Vollstreckungsklausel  aufrecht  zu  erhalten  sei,  oder  nicht.  Will  der 
Schuldner  eine  materielle  Entscheidung  über  die  bestrittene  Existenz  der  Bedin- 
gung oder  der  Rechtsnachfolge  haben,  so  kann  diese  nur  im  Wege  der  Klage 
erwirkt  werden.  (§  687.)  Die  im  §  668  wie  in  den  §§  686  ff.  dem  Gerichte 
beigelegte  Befugniss  zu  einstweiligen  Anordnungen  entspricht  den  Vorschriften 
der  §§  535  bezw.  647,  657,  da  das  Gericht  der  Sache  nach  die  Stellung  eines 
Beschwerdegerichts  hat.  (M.  561.)  Der  Ausdruck  ,, einstweilige  Anordnung"  ist 
nicht  gleichbedeutend  mit  ,, einstweilige  Verfügung"  im  Sinne  der  §§  814  ff.  Die 
Aufhebung  der  bereits  erfolgten  Vollstreckungshandlungen  ist  vor  der  Entscheidung 
nicht  (wie  in  den  Fällen  der  §§  647,  657,  688  Abs.  1,  690  Abs.  3)  gestattet.2) 

3)  Für  die  nach  §  668  zustehenden  Einwendungen  ist  eine  Frist  nicht  vor- 
geschrieben. Die  gegen  die  Entscheidung  des  Gerichts  zugelassene  ,, sofortige 
Beschwerde"  (§  701)  muss  innerhalb  der  Nothfrist  von  zwei  Wochen  eingelegt 

l)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  616;  Wilmowski- Levy  II.  Aull.  S.  766: 
Seulfert  S.  708;  Gaupp  III  S.  173.  A.  M.  sind  Endemann  III  S.  147  und  von  Üulow 
II.  Aull.  S.  457. 

:)  V.  hiezu:  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  617;  Wilmowski- Levy  LI.  Aufl.  S.  Tt>7  ; 
Gaupp  III  S.  173. 
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werden.  (§  540.)  Durch  die  Entscheidung  des  nach  dem  §  zuständigen  Gerichts 
bezw.  des  Beschwerdegerichts  werden  die  Einwendungen  gegen  die  Vollstreckungs- 
klausel in  der  Regel  endgültig  erledigt.  In  den  Fällen,  welche  in  den  §§  664 
und  665  vorgesehen  sind,  bleibt  jedoch  dem  Schuldner  noch  der  Prozessweg 
vorbehalten.    (Bern.  3  zu  §§  664  ff.) 

§  669. 

Eine  weitere  vollstreckbare  Ausfertigung  darf  derselben 
Partei,  sofern  nicht  die  zuerst  ertheilte  Ausfertigung  zurück- 
gegeben wird,  nur  auf  Anordnung  des  Vorsitzenden  ertheilt 
werden. 

Vor  der  Entscheidung  kann  der  Schuldner  gehört 
werden. 

Der  Gerichtsschreiber  hat  von  der  Ertheilung  der  wei- 
teren Ausfertigung,  wenn  die  Entscheidung,  durch  welche 
dieselbe  angeordnet  wird,  nicht  verkündet  ist,  den  Gegner 
in  Kenntniss  zu  setzen. 

Die  weitere  Ausfertigung  ist  als  solche  unter  Erwäh- 
nung der  Entscheidung  ausdrücklich  zu  bezeichnen, 

§  670. 

Vor  der  Aushändigung  einer  vollstreckbaren  Ausferti- 
gung ist  auf  der  Urschrift  des  Urtheils  zu  bemerken,  für 
welche  Partei  und  zu  welcher  Zeit  die  Ausfertigung  er- 
theilt ist. 

(E.  §§  618,  619.    M.  561.    K.  351.) 

1)  Das  Erforderniss  einer  vollstreckbaren  Ausfertigung  dient  auch  zur 
Sicherung  des  Schuldners  gegen  mehrfache  Zwangsvollstreckung.  Da  deren  Besitz 
die  Vollstreckung  ermöglicht,  darf  eine  zweite  Ausfertigung  nur  unter  besonderen 
Umständen  ertheilt  werden.  Unter  welchen  Voraussetzungen  eine  solche  gewährt 
werden  soll,  ist  im  Gesetz  nicht  bestimmt.  Vielmehr  ist  die  Ents meidung  hierüber 
dem  Ermessen  des  Gerichtsschreibers  bezw.  des  Vorsitzenden  überlassen,  ohne 
dessen  Genehmigung  die  Ausfertigung  nicht  ertheilt  werden  darf.  Als  Schutz- 
mittel für  den  Schuldner  dient  die  Vorschrift  des  §  669  Abs.  3.  Eine  weitere 
vollstreckbare  Ausfertigung  liegt  übrigens  nur  dann  vor,  wenn  sich  dieselbe  auf 
den  nämlichen  Anspruch  oder  auf  denselben  Theil  eines  Anspruchs  erstreckt, 
bezüglich  dessen  die  frühere  Ausfertigung  ertheilt  wurde,  nicht  aber,  wenn  sich  die 
Ausfertigungen  auf  verschiedene  Ansprüche  beziehen. l)    Auf  blosse  Abschriften 

>)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  768;  Gaupp  Hl  S.  174. 
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oder  einfache  (nicht  vollstreckbare)  Ausfertigungen  findet  §  669  überhaupt  keine 
Anwendung.  Die  Bezeichnung  als  „zweite"  bezw.  „dritte"  vollstreckbare  Aus- 
fertigung dient  zur  Sicherung  des  Schuldners,  welcher,  wenn  er  bezahlt,  die  Aus- 
lieferung der  vollstreckbaren  Ausfertigung  verlangen  kann.  (§§  675,  677.)  Auf 
die  Aushändigung  sämmtlicher  vollstreckbaren  Ausfertigungen  hat  der  Schuldner 
keinen  Anspruch.  Für  ihn  genügt  die  Aushändigung  einer  vollstreckbaren 
Ausfertigung,  die  sich  auf  seine  Verbindlichkeit  bezieht,  in  Verbindung  mit  der 
Quittung  des  Gerichtsvollziehers.  (§  677.)  Der  Gläubiger  kann  auch  fernerhin 
noch  einer  vollstreckbaren  Ausfertigung  bedürfen. x)  Eine  nach  dem  früheren 
Prozessrecht  ertheilte  Ausfertigung  ist,  sofern  nicht  auch  nach  diesem  Recht  voll- 
streckbare Ausfertigungen  vorgesehen  waren  und  eine  solche  vorliegt,  nicht  als 
vollstreckbare  Ausfertigung  im  Sinne  der  C.-P.-O.  anzusehen.  Die  auf  Grund  der- 
selben ertheilte  erste  vollstreckbare  Ausfertigung  ist  desshalb  keine  weitere  voll- 
streckbare Ausfertigung  im  Sinne  des  §  669. 2)  Die  Anhörung  des  Schuldners, 
welche  mündlich  oder  schriftlich  erfolgen  kann  (Bern.  3  zu  §§  664  ff.),  ist  nach 
Abs.  2  gestattet.    Für  noth wendig  wurde  dieselbe  nicht  gehalten.    (§  561.) 

2)  Wegen  Ertheilung  wie  wegen  Verweigerung  einer  weiteren  vollstreck- 
baren Ausfertigung  steht  der  betreffenden  Partei  das  Recht  zu,  die  Entscheidung 
des  Gerichts  anzurufen  (§  539).  Die  Entscheidung  desselben  kann  durch  sofortige 
Beschwerde  angefochten  werden  (§  701).  Die  Anrufung  des  Gerichts  ist  auch 
dann  nicht  ausgeschlossen,  wenn  der  Gerichtsschreiber  lediglich  der  Anordnung 
des  Vorsitzenden  Folge  geleistet  hat.  (Bern.  3  zu  §§  664  ff.3)  Eine  besondere 
Klage  für  den  Fall  die  Anrufung  des  Gerichts  bezw.  die  Beschwerde  versagt,  ist 
hier  nicht  wie  im  Falle  des  §  667  vorgesehen. 

3)  Der  Vermerk  der  Ertheilung  einer  vollstreckbaren  Ausfertigung  soll  die 
Beobachtung  'der  gessetzlichen  Vorschriften  sichern.  (M.  561.)  Wenn  es  sich 
um  das  Urtheil  eines  Berufungsgerichts  handelt,  muss  übrigens  die  Vormerkung 
auf  der  dem  Gericht  erster  Instanz  mitgetheilten  Abschrift  genügen,  falls  die 
vollstreckbare  Ausfertigung  von  dem  Gerichtsschreiber  erster  Instanz  (gemäss 
§  662  Abs.  2)  ertheilt  wurde.  Diese  Abschrift  ist  dann  als  die  Urschrift  im 
Sinne  des  §  670  anzusehen. 4)  Von  der  vollstreckbaren  Ausfertigung,  welche  der 
Gerichtsschreiber  zweiter  Instanz  ertheilt  hat,  muss  derselbe  auf  der  dem  Gericht 
erster  Instanz  mitgetheilten  Abschrift  eine  Vormerkung  machen. 5) 

§  671. 

Die  Zwangsvollstreckung  darf  nur  beginnen,  wenn  die 
Personen,  für  und  gegen  welche  sie  stattfinden  soll,  in  dem 

1)  V.  Wilmowski-Levy  a.  a.  0.    A.  M.  ist  Endemann  III  S.  148. 

2)  V.  O.-L.-G.  Dresden  3.  Dez.  1879,  Wenglers  Archiv  N.  F.  1  S.  t>l(5  ff. 

3)  So  auch:  SeuffertS.  709 ;  Endemann  III  S.  148;  Hellmann  IIIS.  38;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aufl.  S.  767  u.  A.    V.  dag.  Struckmann  und  Koch  III.  Aufl.  S.  617. 

4)  So  entschied  das  O.-L.-G.  Stuttgart.  V.  würtemb.  Gerichtsblatt  Bd.  19  S.  ISO: 
Gaupp  III  S.  176. 

6)  V.  Gaupp  a.  a.  0. 
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Urtheil  oder  in  der  demselben  beigefügten  Vollstreckungs- 
klausel namentlich  bezeichnet  sind  und  das  Urtheil  bereits 
zugestellt  ist  oder  gleichzeitig  zugestellt  wird. 

Hängt  die  Vollstreckung  eines  Urtheils  seinem  Inhalte 
nach  von  dem  durch  den  Gläubiger  zu  beweisenden  Eintritt 
einer  Thatsache  ab  oder  handelt  es  sich  um  die  Voll- 
streckung eines  Urtheils  für  die  Rechtsnachfolger  des  in 
demselben  bezeichneten  Gläubigers  oder  gegen  die  Rechts- 
nachfolger des  in  demselben  bezeichneten  Schuldners,  so 
muss  ausser  dem  zu  vollstreckenden  Urtheil  auch  die  dem- 
selben beigefügte  Vollstreckungskiausel  und,  sofern  die 
Vollstreckungsklausel  auf  Grund  öffentlicher  Urkunden  er- 
theilt  ist,  auch  eine  Abschrift  dieser  Urkunden  vor  Beginn 
der  Zwangsvollstreckung  zugestellt  sein  oder  gleichzeitig 
mit  Beginn  derselben  zugestellt  werden. 

§  672. 

Ist  die  Geltendmachung  des  Anspruchs  von  dem  Ein- 
tritt eines  Kalendertages  abhängig,  so  darf  die  Zwangs- 
vollstreckung nur  beginnen,  wenn  der  Kalendertag  abge- 
laufen ist. 

Hängt  die  Vollstreckung  von  einer  dem  Gläubiger 
obliegenden  Sicherheitsleistung  ab,  so  darf  der  Beginn  der 
Zwangsvollstreckung  nur  erfolgen,  wenn  die  Sicherheits- 
leistung durch  eine  öffentliche  Urkunde  nachgewiesen  und 
eine  Abschrift  dieser  Urkunde  bereits  zugestellt  ist  oder 
gleichzeitig  zugestellt  wird. 

(E.  §§  620,  621.    M.  563.    K.  351  ff.,  565.) 

1.  Personen  für  und  gegen  welche  vollstreckt  werden  soll. 

Durch  die  §§  671  —  673  werden  die  Voraussetzungen  •  des  Anfangs  der 
Zwangsvollstreckung  geregelt.  Dieselbe  beginnt,  soweit  sie  durch  den  Gerichts- 
vollzieher bewirkt  wird,  in  dem  Augenblick,  in  welchem  dieser  zuerst  thätig 
wird,  soweit  sie  dem  Gericht  übertragen  ist,  mit  dem  Zeitpunkt,  in  welchem 
dieses  eine  Vollstreckungshandlung  vornimmt  oder  anordnet.  Bezüglich  der 
Personen,  für  und  gegen  welche  die  Vollstreckung  stattfinden  soll,  hat  sich  der 
Gerichtsvollzieher  streng  an  den  Inhalt  der  Vollstreckungsklausel  zu  halten. 
Durch  diese  wird  er   gedeckt  und  kann  auf  Grund  derselben  mit  der  Voll-^ 
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Streckung  beginnen  und  fortfahren,  solange  nicht  die  Voraussetzungen  des  §  691 
vorliegen.  Für  und  gegen  andere  als  die  in  der  Vollstreckungsklausel  bezeich- 
neten Personen  darf  er  mit  der  Zwangsvollstreckung  nicht  beginnen.  Vielmehr 
hat  er  in  diesem  Falle  seine  Thätigkeit  zu  verweigern,  solange  nicht  eine  neue 
Vollstreckungsklausel  (§  665)  erwirkt  worden  ist.  Dies  gilt  insbesondere  für  den 
Fall,  dass  eine  Handelsgesellschaft  verurtheilt  worden  ist.  Der  Gerichtsvollzieher 
darf  ein  solches  Urtheil  nicht  gegen  die  einzelnen  Gesellsehafter  vollstrecken. 
(Bern.  2  zu  §§  664  ff.)  In  der  J.-K.  wurde  bemerkt,  die  Vorschriften  des  §  671 
sollten  wohl  auch  für  die  Fälle  gelten,  wo  sich  ein  der  Zwangsvollstreckung  ent- 
gegenstehender Mangel  erst  nach  begonnener  Vollstreckung  ergebe,  worauf  von 
Arnsberg  erklärte:  §  671  wolle  nur  die  Erfordernisse  zum  Beginn  der  Zwangs- 
vollstreckung berühren;  für  die  Fälle,  wo  während  der  Vollstreckung  der  Mangel 
eines  solchen  Erfordernisses  eintrete,  seien  Vorschriften  in  den  §§  693,  694 
gegeben.  (K.  351.)  Diese  Bemerkung  geht  aber  zu  weit.  Durch  §  693  wird 
nur  der  Fall  geregelt,  dass  der  Schuldner  nach  dem  Beginn  der  Zwangsvoll- 
streckung stirbt  und  die  Vollstreckung  in  den  Nachlass  auf  Grund  der  ursprüng- 
lichen Vollstreckungsklausel  gestattet.  Die  Vorschrift  des  §  694  ermöglicht  dagegen 
die  Zwangsvollstreckung  für  den  Fall,  dass  der  Schuldner  vor  Beginn  derselben 
gestorben  ist  und  die  Erbschaft  noch  nicht  angetreten  wurde,  oder  die  Erben 
bezw.  ihr  Aufenthalt  unbekannt  sind,  indem  dann  ein  Kurator  zu  bestellen  ist. 
Eine  neue  Vollstreckungsklausel  ist  hienach  nicht  erforderlich ,  wenn  die  Voll- 
streckung lediglich  gegen  den  Nachlass  des  Schuldners  gerichtet  wird.  Dagegen 
muss  eine  solche  erwirkt  werden,  wenn  die  Zwangsvollstreckung  für  einen  Rechts- 
nachfolger des  Gläubigers  fortgesetzt  oder  auf  das  eigene  Vermögen  der  Erben 
vollstreckt  werden  soll. *) 

2.  Zustellung  des  Urtheüs  und  der  Vollstreckungsklausel. 

Damit  die  Zwangsvollstreckung  beginnen  kann,  ist  eine  Zustellung  des  zu 
vollstreckenden  Urtheils  erforderlich.  Dieselbe  braucht  aber  der  Zwangsvoll- 
streckung nicht  vorauszugehen,  sondern  kann  gleichzeitig  mit  dem  ersten  Voll- 
streckungsakt erfolgen.  Ein  Zahlungsbefehl  oder  Befriedigungsgebot  ist  nicht 
vorgeschrieben.  Die  Zustellung  der  Vollstreckungsklausel  ist  in  der  Regel  nicht 
erforderlich.  Vielmehr  hat  der  Schuldner  nur  das  Recht,  sich  die  in  den  Händen 
des  Gerichtsvollziehers  befindliche  Urschrift  vorzeigen  zu  lassen.  (§  676;  M.  563.) 
Nur  für  die  in  §  671  Abs.  2  vorgesehenen  Fälle  (§§  664,  665)  ist  auch  die 
Zustellung  der  Vollstreckungsklausel,  in  welcher  das  Vorhandensein  der  in  diesen 
§§  aufgezählten  Erfordernisse  festgestellt  ist,  und  der  öffentlichen  Urkunden  vor- 
geschrieben, auf  Grund  deren  die  Vollstreckungsklausel  ertheilt  wurde.  (M.  563. 
Die  Frage,  ob  zu  den  allgemeinen  Bestimmungen  über  die  Zwangsvollstreckung, 
welche  nach  §  808  auf  die  Vollziehung  des  Arrests  Anwendung  finden,  auch  die 
Vorschrift  des  §  671  Abs.  1  gehört,  also  die  Vollziehung  des  Arrests  erst  mit 
Zustellung  des  Arrestbefehls  beginnen  kann,  ist  in  den  Bein,  zu  §§  808  erörtert. 


J)  V.  hiezu  Seufiert  S.  709,  710;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.618;  Hellmann  II 
S.  39;  Gaupp  III  S.  177. 
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3.  Leistungen,  icelche  Zug  um  Zug  zu  erfolgen  haben. 
Die  C.-P.-O.  gibt  keine  Bestimmungen  über  die  Vollstreckung  von  Urtheilen 
oder  Schuldtiteln,  welche  eine  Leistung  Zug  um  Zug  betreffen.  Die  Rechte  beider 
Parteien  bestimmen  sich  vielmehr  nach  dem  bürgerlichen  Recht.  In  den  Motiven 
(§  563)  wurde  hervorgehoben,  dass  derartige  Fälle  nicht  unter  die  Bestimmung 
des  §  664  fallen,  die  Vollstreckungsklausel  mithin  nicht  versagt  werden  kann, 
weil  der  Gläubiger  seinerseits  nicht  vorgeleistet  hat.  In  der  J.-K.  wurde  ein 
Antrag  gestellt ,  nach  welchem  in  Fällen  der  fraglichen  Art  die  Zwangsvoll- 
streckung erst  dann  zulässig  sein  sollte,  wenn  der  Schuldner  unter  Angebot  der 
Gegenleistung  aufgefordert  worden  ist,  Zahlung  zu  leisten  und  in  welchem  ausserdem 
vorgeschrieben  war.  dass  für  den  Fall  der  Durchführung  der  Zwangsvollstreckung 
die  Gegenleistung  dem  Gegner  zur  Verfügung  bleiben  müsse.  Der  Antrag  wurde 
jedoch  abgelehnt.  Von  einem  Regierungskommissär  wurde  bemerkt:  „Dass  man 
in  dem  Falle,  wo  ein  Schuldner  verurtheilt  sei,  gegen  Gegenleistung  zu  leisten, 
die  Vollstreckung  ohne  die  Gegenleistung  nicht  bewirken  könne,  sei  selbstver- 
ständlich. Die  Frage  aber,  wie  das  Verfahren  im  Prozesse  zu  gestalten  sei, 
durch  generelle  Vorschriften  zu  lösen,  sei  ein  Ding  der  Unmöglichkeit.  —  Erwäge 
man,  dass  in  den  erwähnten  Fällen  die  Verurtheilung  immer  lauten  werde:  A 
ist  schuldig  gegen  die  Leistung  x  des  B  die  Leistung  y  zu  prästiren,  so  müsse 
man  zu  dem  Resultate  kommen,  dass  der  Gerichtsvollzieher  ein  solches  Urtheil 
an  sich  nicht  vollziehen  könne,  ohne  dass  die  Leistung  offerirt  worden.  Dess- 
wegen  sei  der  Antrag  in  seinem  ersten  Theile  gegenstandslos,  während  dessen 
zweiter  Theil  unzureichend  sei."  In  ähnlicher  Weise  bemerkte  von  Arnsberg: 
„Die  Frage  sei  mit  dem  Civilrecht  zu  eng  verwachsen,  um  in  der  Prozess-Ordnung 
gelöst  werden  zu  können.  Die  Fälle  lägen  so  verschiedenartig,  dass  sie  sich 
nicht  unter  eine  prozessuale  Vorschrift  stellen  liessen.  Man  möge  nur  jene  Fälle 
erwägen,  wo  die  Gegenleistung,  welche  die  Voraussetzung  der  Leistung  bilde, 
von  dem  zu  Exequirenden  abgeholt  werden  müsse,  dann  die  Fälle,  wo  Grund- 
eigentum zu  leisten  sei,  so  werde  man  einsehen,  dass  mit  der  allgemeinen  Vor- 
schrift des  Antrags  nichts  genützt  sei.  Auch  der  Schlusssatz  des  Antrags  sei 
nichts  weniger  als  klar.  Wie  solle  diese  dauernde  Zurdispositionsstellung  bewirkt 
werden?  Das  sei  eben  wieder  verschieden  je  nach  Verschiedenheit  der  Sachlage." 
(K.  351,  352;  Bern.  1  zu  §§  664  ff.) 

4.  Ablauf  der  dem  Schiddner  zustehenden  Frist.  Sicherheitsleistung 

durch  den  Gläubiger. 
Wenn  die  Leistung  des  Schuldners  erst  nach  Ablauf  einer  bestimmten 
Frist  oder,  nachdem  der  Gläubiger  Sicherheit  gestellt  hat,  verlangt  werden  kann, 
darf  die  Vollstreckung  nicht  eher  beginnen,  als  die  Frist  abgelaufen  oder  die 
Sicherheitsbestellung  in  genügender  Weise  nachgewiesen  ist.  Die  Feststellung 
dieser  Thatsachen  hat  jedoch  nicht  in  der  Vollstreckungsklausel  zu  erfolgen, 
welche  vor  Eintritt  dieser  Thatsachen  ertheilt  werden  muss,  wurde  vielmehr  dem 
Gerichtsvollzieher  überlassen.  (Bern.  1  zu  §§  664  ff.)  Gegen  dessen  Verfahren 
kann  vom  Gläubiger  wie  vom  Schuldner  die  Entscheidung  des  Vollstreckungs- 
gerichts angerufen  werden.    (§  685). 
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§  673. 

Gegen  eine  dem  aktiven  Heere  oder  der  aktiven  Marine 
angehörende  Militärperson  darf  die  Zwangsvollstreckung 
erst  beginnen,  nachdem  von  derselben  die  vorgesetzte  Mili- 
tärbehörde Anzeige  erhalten  hat. 

Dem  Gläubiger  ist  auf  Verlangen  der  Empfang  der  An- 
zeige von  der  Militärbehörde  zu  bescheinigen. 

(E.  §  622.    M.  563.    K.  353,  377  ff.,  565.) 

Die  im  §  vorgeschriebene  Mittheilung  kann  von  der  Partei  oder  von  dem 
Gerichtsvollzieher  ausgeben.  Sie  ist  bei  allen  Arten  der  Zwangsvollstreckung 
insbesondere  auch  bei  der  in  Liegenschaften  erforderlich.  (K.  377—383.)  Un- 
mittelbar nach  geschehener  Anzeige,  über  welche  dem  Gläubiger  auf  Verlangen 
eine  Bescheinigung  ausgestellt  werden  muss  bezüglich  deren  er  sich  aber  auch 
in  anderer  Weise  z.  B.  durch  Gerichtsvollzieherakt  Beweis  verschaffen  kann,  darf 
die  Vollstreckung  beginnen.  Wegen  der  Zwangsvollstreckung  in  Kasernen  und 
der  Vollstreckung  der  Haft  gegen  Militärpersonen  sind  die  §§  699,  785  und  793, 
wegen  der  Frage,  welche  Personen  unter  die  Vorschrift  des  §  673  gehören,  die 
Bern,  zu  §§  14  ff.  und  158  zu  vergleichen.  Welche  Behörde  als  „vorgesetzte 
Militärbehörde"  anzusehen  ist,  wurde  im  Einverständniss  mit  dem  Reichsjustizamt 
von  den  verschiedenen  Kriegsministerien  erläutert.  (V.  Reichsanzeiger  vom  29.  Juni 
1880;  preuss.  Justiz-Min.-Blatt  J.  1880  S.  156  ff.,  Centralblatt  für  das  deutsche 
Reich  J.  1880  Nr.  26;  Juristenzeit.  IV  S.  502  ff.) 

§  674. 

Die  Zwangsvollstreckung  erfolgt,  soweit  sie  nicht  den 
Gerichten  zugewiesen  ist,  durch  Gerichtsvollzieher,  welche 
dieselbe  im  Auftrage  des  Gläubigers  zu  bewirken  haben. 

Der  Gläubiger  kann  wegen  Ertheilung  des  Auftrags  zur 
Zwangsvollstreckung  die  Mitwirkung  des  Gerichtsschreibers 
in  Anspruch  nehmen.  Der  von  dem  Gerichtsschreiber  be- 
auftragte Gerichtsvollzieher  gilt  als  von  dem  Gläubiger  be- 
auftragt. 

§  675. 

In  dem  schriftlichen  oder  mündlichen  Auftrage  zur 
Zwangsvollstreckung  in  Verbindung  mit  der  Uebergabe  der 
vollstreckbaren  Ausfertigung  liegt  die  Beauftragung  des  Ge- 
richtsvollziehers, die  Zahlungen  oder  sonstigen  Leistungen 
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in  Empfang  zu  nehmen,  über  das  Empfangene  wirksam  zu 
quittiren  und  dem  Schuldner,  wenn  dieser  seiner  Verbind- 
lichkeit genügt  hat,  die  vollstreckbare  Ausfertigung  auszu- 
liefern. 

§  676. 

Dem  Schuldner  und  Dritten  gegenüber  wird  der  Ge- 
richtsvollzieher zur  Vornahme  der  Zwangsvollstreckung  und 
der  im  §  675  bezeichneten  Handlungen  durch  den  Besitz  der 
vollstreckbaren  Ausfertigung  ermächtigt.  Der  Mangel  oder 
die  Beschränkung  des  Auftrags  kann  diesen  Personen  gegen- 
über von  dem  Gläubiger  nicht  geltend  gemacht  werden. 

§  677. 

Der  Gerichtsvollzieher  hat  nach  Empfang  der  Leistungen 
dem  Schuldner  die  vollstreckbare  Ausfertigung  nebst  einer 
Quittung  auszuliefern,  bei  theilweiser  Leistung  diese  auf 
der  vollstreckbaren  Ausfertigung  zu  bemerken  und  dem 
Schuldner  Quittung  zu  ertheilen. 

Das  Recht  des  Schuldners,  nachträglich  eine  Quittung 
des  Gläubigers  selbst  zu  fordern,  wird  durch  diese  Bestim- 
mungen nicht  berührt. 

(E.      623—626.    M.  563,  564.    K.  553—558.) 

1)  Mit  Rücksicht  auf  die  Stellung,  welche  den  Gerichtsvollziehern  als 
selbständigen  Vollstreckungsbeamten  eingeräumt  wurde,  sind  dieselben  als  Beauf- 
tragte derjenigen  Gläubiger  anzusehen,  welche  ihre  Thätigkeit  in  Anspruch 
nehmen.  Ein  solcher  Auftrag  ist  nach  den  §§  674  und  675  erforderlich  und 
wird  durch  die  nachträgliche  Genehmigung  des  Gläubigers  nicht  nach  allen  Rich- 
tungen ersetzt. *)  In  Gemässheit  dieses  Auftragsverhältnisses  haftet  auch  der 
Gläubiger  dem  Gerichtsvollzieher  für  Gebühren  und  Auslagen.  (G.-O.  für  G.-V. 
§§  18 — 20.)  Die  Mitwirkung  des  Gerichtsschreibers,  welche  der  Vorschrift  des 
§  152  Abs.  2  entspricht,  dient  lediglich  zur  geschäftlichen  Erleichterung,  bewirkt 
aber  keine  Veränderung  des  Rechtsverhältnisses.  (M.  563.)  Ob  das  Urtheil  in 
einem  Parteiprozesse  oder  in  einem  Anwaltsprozesse  (§  74)  erlassen  wurde,  ist 
hier  einerlei.  Der  Gerichtsschreiber,  den  der  Gläubiger  in  Anspruch  nehmen 
kann,  ist  der  Gerichtsschreiber  des  Vollstreckungsgerichts. 2)    (§  684.)    Die  Vor- 


1)  V.  R.-G.  7.  Juni  1882,  jur.  Wochenschr  J.  1882  S.  175. 

2)  So  auch  Gaupp  III  S.  183.  V.  dag.  von  Wilmowski  und  Levy  [I.  Aufl.  S.  77;;. 
Petersen,  Civilprozess-Ordnung.  60 
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schrift  des  §  162  G.-V.-G. ,  welche  den  Fall  der  Rechtshülfe  vorsieht,  ist  hier, 
wo  es  sich  um  die  Inanspruchnahme  durch  die  Partei  handelt,  nicht  massgebend. 
Der  Gerichtsschreiber  des  Vollstreckungsgerichts  kann  jedoch  auf  Grund  dieses  § 
die  Rechtshülfe  eines  anderen  Gerichtsschreibers  beanspruchen.  Bezüglich  der 
Dienst-  und  Geschäftsverhältnisse  der  Gerichtsvollzieher  und  der  Fälle,  in  welchen 
dieselben  von  der  Ausübung  ihres  Amtes  ausgeschlossen  sind,  ist  auf  die  §§  155 
und  156  G.-V.-G.  zu  verweisen. 

2)  Durch  die  §§  675  und  676  wird  der  Umfang  der  dem  Gerichtsvollzieher 
kraft  des  erhaltenen  Auftrags  zustehenden  Befugnisse  in  ähnlicher  Weise,  wie  es 
in  den  §§  77—79  bezüglich  der  Prozessbevollmächtigten  geschehen  ist,  geregelt. 
Doch  wurde  die  Verschiedenheit  der  Sachlage  berücksichtigt.  ,.Da  es  sich  nicht 
um  die  Feststellung  einer  streitigen  sondern  um  die  Erfüllung  der  festgestellten 
Forderung  handelt,  gehört  die  Empfangnahme  der  schuldigen  Leistung  mit  zu 
denjenigen  Handlungen,  deren  Vornahme  dem  Gerichtsvollzieher  zusteht  und  mit 
Wirksamkeit  gegen  Dritte  nicht  entzogen  werden  kann.  Dem  Schuldner  musste, 
wenn  er  zu  der  Leistung  gezwungnn  werden  sollte,  ein  legitimirter  Empfänger 
derselben  gegenübergestellt  werden.  (M.  563.)  In  der  J.-K.  wurden  mehrere 
Anträge,  durch  welche  der  Gläubiger  in  die  Lage  versetzt  werden  sollte,  dem 
Gerichtsvollzieher  diese  Befugniss  mit  Wirksamkeit  gegen  Dritte  zu  entziehen, 
abgelehnt.  (K.  353—358.)  Uebrigens  wurde  anerkannt,  dass  der  Gläubiger 
befugt  sei,  den  Gerichtsvollzieher  zu  begleiten  oder  von  einem  anderen  mit  Empfang- 
nahme der  Zahlung  beauftragten  Bevollmächtigten  begleiten  zu  lassen.  Insbesondere 
bemerkte  Direktor  von  Arnsberg :  Wenn  der  Gläubiger  oder  ein  Bevollmächtigter 
desselben  anwesend  sei,  so  verstehe  es  sich  von  selbst,  dass  die  Zahlung  nicht 
an  den  Gerichtsvollzieher  sondern  an  den  Gläubiger  beziehungsweise  dessen 
Bevollmächtigten  zu  leisten  sei.  Insoweit  dies  im  Antrage  Bähr  ausgesprochen 
werde,  enthalte  derselbe  etwas  Selbsverständliches  und  desshalb  Ueberflüssiges." 
(K.  354.)  Wurde  an  den  mit  der  vollstreckbaren  Ausfertigung  versehenen  Gerichts- 
vollzieher gezahlt,  so  muss  hienach  der  Gläubiger  dem  Schuldner  wie  Dritten 
gegenüber  die  Zahlung  in  derselben  Weise  anerkennen,  als  wenn  sie  an  ihn 
selbst  oder  an  einen  Dritten  geleistet  worden  wäre.  Er  kann  diesen  Personen 
gegenüber  weder  zum  Beweise  zugelassen  werden,  dass  dem  Gerichtsvollzieher 
die  Befugniss  zur  Entgegennahme  der  Zahlung  entzogen,  noch  darüber,  dass, 
demselben  die  vollstreckbare  Ausfertigung  gar  nicht  oder  zu  einem  anderen  Zwecke 
als  zu  dem  der  Zwangsvollstreckung  übergeben  worden  ist. l)  Der  Besitz  der 
vollstreckbaren  Ausfertigung  ist  nothwendig,  damit  der  Gerichtsvollzieher  zur 
Zwangsvollstreckung  schreiten  kann,  genügt  aber  auch  dem  Schuldner  wie  Dritten 
gegenüber  als  Vollmacht  zur  Durchführung  der  Zwangsvollstreckung  wie  zur 
Empfangnahme  von  Zahlungen.  Auf  Vollstreckungsbefehle  und  Arrestbefehle, 
welche  einer  Vollstreckungsklausel  nicht  bedürfen,  findet  §  676  gleichfalls  Anwen- 


i)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  623;  Wilmowski- Levy  II.  Aull.  S.  77H: 
von  Sarwey  II  S.  135;  Hellmann  III  S.  42,  43;  Endemann  III  S.  157;  Gaupp  III  S.  188. 
A.  M.  ist  SeufTert  S.  712.  Bezüglich  des  Schuldners  weichen  auch  die  Ansichten  von 
Sarwey  und  Gaupp  ab. 
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dung.  Sie  stehen  der  vollstreckbaren  Ausfertigung  eines  Urtheils  gleich. *)  Das 
Rechtsverhältniss  zwischen  dem  Gläubiger  und  dem  Gerichtsvollzieher  wird  durch 
die  Vorschrift  des  §  676  in  keiner  Weise  berührt.  Dem  Gläubiger  gegenüber 
bedarf  der  Gerichtsvollzieher,  um  als  dessen  Bevollmächtigter  auftreten  zu  können, 
ausser  der  Uebergabe  der  vollstreckbaren  Ausfertigung  noch  eines  besonderen 
(mündlichen  oder  schriftlichen)  Auftrags  zur  Vornahme  der  Zwangsvollstreckung. 
Auch  hat  nach  allgemeinen  Rechtsgrundsätzen  der  Gerichtsvollzieher  ebenso  wie 
bei  der  Zustellung  (Bern.  2  zu  §  153)  diesen  Auftrag  nötigenfalls  nachzuweisen. 
(Bern.  2  zu  §  153.) 2)  Das  Gericht  kann  allerdings  nach  dem  Grundsatze  der 
freien  Beweiswürdigung  (§  259)  aus  der  Uebergabe  der  vollstreckbaren  Ausfertigung 
die  Ueberzeugung  schöpfen ,  dass  damit  der  Auftrag  zur  Zwangsvollstreckung  ver- 
bunden war.  Aber  es  muss  dies  keineswegs  immer  geschehen.  Auch  hinsichtlich 
der  Art  und  Weise  der  Zwangsvollstreckung  ist  der  Gerichtsvollzieher  dem 
Gläubiger  gegenüber  an  dessen  Aufträge  gebunden  und  kann,  wenn  er  denselben 
zuwiderhandelt,  unter  Umständen  zum  Schadenersatz  angehalten  werden. 

3)  Die  Vorschriften  des  §  677  dienen  zur  Sicherung  des  Schuldners.  Dieser 
kann,  wenn  er  freiwillig  zahlt,  nicht  bloss  eine  Quittung  vom  Gerichtsvollzieher 
verlangen,  sondern  er  ist  auch  berechtigt,  bei  vollständiger  Zahlung  die  Aus- 
lieferung der  vollstreckbaren  Ausfertigung,  bei  Theilzahlungen  deren  Vermerkung 
auf  derselben  zu  fordern.  Dieses  Recht  steht  aber  nur  demjenigen  Schuldner 
zu,  der  die  ganze  Schuld  bezahlt,  nicht  demjenigen,  der  nur  eine  Theilzahlung 
geleistet  hat.  Auch  der  Schuldner  welcher  die  letzte  Theilzahlung  leistete,  kann 
die  Aushändigung  der  vollstreckbaren  Ausfertigung  nicht  verlangen. 3)  Die 
Quittungen  des  Gerichtsvollziehers  sind  als  öffentliche  Urkunden  anzusehen,  da 
derselbe,  wenn  er  auch  als  Bevollmächtigter  des  Gläubigers  erscheint,  doch  in 
seiner  Eigenschaft  als  öffentlicher  Beamter  handelt.4)  Die  Vorschriften  des  § 
beziehen  sich  nicht  bloss  auf  Urtheile  sondern  auf  vollstreckbare  Titel  aller  Art. 
(K.  358.)  Der  Gerichtsvollzieher  hat  übrigens  nur,  wenn  die  Zahlung  an  ihn 
selbst  erfolgte,  für  die  Aushändigung  der  Urkunde  zu  sorgen.  (K.  a.  a.  0.) 
Wurde  an  den  Gläubiger  selbst  oder  an  einen  Bevollmächtigten  desselben  gezahlt, 
so  ist  der  Gerichtsvollzieher  nicht  nur  nicht  verpflichtet  sondern  auch  ohne 
besonderen  Auftrag  nicht  berechtigt,  die  vollstreckbare  Ausfertigung  dem  Schuldner 
auszuliefern.  Er  hat  dies  vielmehr  dem  Gläubiger  zu  überlassen.5)  Die  Vorschriften 
des  §  beziehen  sich  ferner  nur  auf  die  Fälle ,  in  welchen  der  Schuldner 
freiwillig  Zahlung  leistete,  nicht  auf  den  Fall,  in  welchem  demselben  auf  dem 
Weg  der  Pfändung  baares  Geld  weggenommen  wurde.  (§  176.)  In  diesem  Falle  ist 


J)  V.  Hellmann  III  S.  43;    Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  774. 
*)  So  auch:  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  774;  Endemann  III  S.  154  If . ;  Gaupp  III 
S.  185;  von  Bülow  II.  Au«.  S.  462.    V.  dag.:  Struckmann  und  Koch  111.  Aufl.  S.  622. 

3)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  776;  Gaupp  III  S.  189.  A.  M.  ist  von  Bülow 
II.  Aull.  S.  463. 

4)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  623;  Wilmowski-Levy  a.  a.  0.;  Seuffert 
S.  713;  Purholt  II  S.  511 ;  von  Sarwey  II  S.  135;  Endemann  III  S.  189;  Gaupp  III  S.  189. 

B)  So  entschied  auch  das  O.-L.-G.  Marienwerder.  V.  Zeitschrift  für  d.  Civil- 
prozess  J.  V  S.  300,  301. 
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eine  Zahlung  nicht  erfolgt,  also  auch  eine  Quittung  nicht  auszustellen,  vielmehr 
die  Wegnahme  des  Geldes  im  Pfändungsprotokoll  (§  682)  zu  vermerken.  Die  Aus- 
fertigung bleibt  bei  den  Vollstreckungsakten. x)  Ob  der  Schuldner  ausser  der 
Quittung  des  Gerichtsvollziehers  nachträglich  noch  eine  Bescheinigung  des  Gläu- 
bigers über  die  geleistete  Zahlung  verlangen  kann,  ist  nach  dem  bürgerlichen 
Rechte  zu  beurtheilen.  Die  Vorschriften  der  §§  676  und  677  gelten  auch  für 
die  Thätigkeit  des  Vollstreckungsgerichts  wenn  durch  dieses,  nicht  durch  den 
Gerichtsvollzieher  die  Vollstreckung  erfolgt,  wie  es  bei  Pfändung  von  Forderungen 
der  Fall  ist.2)  Eine  weitere  vollstreckbare  Ausfertigung  kann  natürlich  vom 
Gläubiger  nicht  mehr  (gemäss  §  669)  verlangt  werden,  wenn  die  frühere  voll- 
streckbare Ausfertigung  auf  Grund  des  §  677  ausgehändigt  worden  ist.3) 

§  678. 

Der  Gerichtsvollzieher  ist  befugt,  die  Wohnung  und  die 
Behältnisse  des  Schuldners  zu  durchsuchen,  soweit  der 
Zweck  der  Vollstreckung  dies  erfordert. 

Er  ist  befugt,  die  verschlossenen  Hausthüren,  Zimmer- 
thüren  und  Behältnisse  öffnen  zu  lassen. 

Er  ist,  wenn  er  Widerstand  findet,  zur  Anwendung  von 
Gewalt  befugt  und  kann  zu  diesem  Zwecke  die  Unterstützung 
der  polizeilichen  Vollzugsorgane  nachzusuchen.  Ist  militä- 
rische Hülfe  erforderlich,  so  hat  er  sich  an  das  Voll- 
streckungsgericht zu  wenden. 

§  679. 

Wird  bei  einer  Vollstreckungshandlung  Widerstand 
geleistet  oder  ist  bei  einer  in  der  Wohnung  des  Schuldners 
erfolgenden  Vollstreckungshandlung  weder  der  Schuldner 
noch  eine  zur  Familie  desselben  gehörige  oder  in  dieser 
Familie  dienende  erwachsene  Person  gegenwärtig,  so  hat 
der  Gerichtsvollzieher  zwei  grossjährige  Männer  oder  einen 
Gemeinde-  oder  Polizeibeamten  als  Zeugen  zuzuziehen. 

§  680. 

Jeder  Person,  welche  bei  dem  Vollstreckungsverfahren 

So  auch:  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  776.    A.  M.  ist  Gaupp  III  S.  188. 

2)  V.  Drache  in  Busch's  Zeitschr.  für  d.  Civilprozess  Bd.  III  S.  290  ff.  bes.  S.  296; 
jur.  Woehenschr.  J.  1882  S.  101. 

3)  0.-L.-G.  Dresden  9.  Mai  1881,  Wenglers  Archiv  N.  F.  III  S.  449.  d.  Juristen- 
Zeitung  VII  S.  332. 
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betheiligt  ist,  muss  auf  Begehren  Einsicht  der  Akten  des 
Gerichtsvollziehers  gestattet  und  Abschrift  einzelner  Akten- 
stücke ertheilt  werden. 

§  681. 

Zur  Nachtzeit,  sowie  an  Sonntagen  und  allgemeinen 
Feiertagen  darf  eine  Vollstreckungshandlung  nur  mit  Er- 
laubniss  des  Amtsrichters  erfolgen,  in  dessen  Bezirke  die 
Handlung  vorgenommen  werden  soll. 

Die  Verfügung,  durch  welche  die  Erlaubniss  ertheilt 
wird,  ist  bei  der  Zwangsvollstreckung  vorzuzeigen. 

Die  Nachtzeit  umfasst  in  dem  Zeiträume  vom  1.  April 
bis  30.  September  die  Stunden  von  neun  Uhr  Abends  bis 
vier  Uhr  Morgens  und  in  dem  Zeiträume  vom  1.  Oktober 
bis  31.  März  die  Stunden  von  neun  Uhr  Abends  bis  sechs 
Uhr  Morgens. 

(E.  §§  627—630.    M.  564.    K.  358.) 

1)  Nach  §  678  hat  der  Gerichtsvollzieher  das  Recht,  die  Wohnung  und 
die  Behältnisse  des  Schuldners  also  alle  vorhandenen  Mobilien,  in  denen  sich 
pfändbare  Gegenstände  vorfinden  können,  zu  durchsuchen.  Dagegen  steht  ihm 
nicht  die  Befugniss  zu,  den  Schuldner  selbst  bezw.  dessen  Kleidung  oder  die 
Angehörigen  desselben  zu  durchsuchen  oder  durchsuchen  zu  lassen.  Falls  er 
vermuthet,  dass  der  Schuldner  Werthgegenstände  bei  sich  trägt  oder  bei  anderen 
Personen  versteckt  hat,  so  kann  er  denselben  unter  Verweisung  auf  die  Folgen 
einer  Verheimlichung  auffordern,  die  auf  die  Seite  gebrachten  Gegenstände  herbei- 
zuschaffen. Wenn  diese  Aufforderung  erfolglos  bleibt,  kann  der  Gerichtsvollzieher 
aber  nicht  weiter  gehen.  Es  hat  der  Gläubiger  nur  das  Recht  auf  Leistung  des 
Offenbarungseides.  (§§  711,  769  ff.)  Auch  kann,  wenn  der  Schuldner  Sachen  bei 
Seite  schafft,  §  288  R.-St.-G.-B.  zur  Anwendung  kommen.  Die  Durchsuchung  von 
Personen  ist  ausgeschlossen.  Zu  der  Wohnung  des  Schuldners  sind  auch  zu  der- 
selben gehörige  Nebenräume  (Stallung,  Scheune,  Hof,  Garten  u.  s.  w.)  zu  rechnen, 
(n.  Pr.  IV  S.  1989.)  Dass  der  Gerichtsvollzieher  die  verschlossenen  Thüren 
u.  s.  w.  nur  dann  durch  Dritte  öffnen  lassen  darf,  wenn  die  freiwillige  Oeffnung 
verweigert  wird  oder  keine  der  in  §  679  bezeichneten  Personen  anwesend  ist, 
versteht  sich  von  selbst.  Wegen  der  Frage,  welche  Personen  zur  Familie  gehören 
und  als  erwachsen  anzusehen  sind,  v.  man  Bern.  II.  3  zu  §§  165  ff. 

2)  Die  Vorschrift  des  §  680  wurde  in  den  Motiven  damit  gerechtfertigt, 
dass  die  Zugänglichkeit  der  Akten  des  Gerichtsvollziehers  durch  das  Interesse 
der  Parteien  erfordert  werde  und  Abschriften  erspare.  Zu  den  Personen,  welche 
bei  dem  Zwangsvollstreckungsverfahren  betheiligt  sind,  gehören  nicht  bloss  der 
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Gläubiger  und  der  Schuldner  sondern  alle  diejenigen,  welche  durch  das  Ver- 
fahren unmittelbar  berührt  werden,  z.  B.  der  Dritte,  welcher  Widerspruch  gegen 
die  Zwangsvollstreckung  erhebt  oder  Rechte  an  der  gepfändeten  Sache  geltend 
macht  (§§  690,  710),  der  Drittschuldner  u.  s.  w.  Dagegen  darf  Personen,  welche 
nicht  betheiligt  sind,  weder  Einsicht  der  Akten  gewährt  noch  eine  Abschrift 
ertheilt  werden. 

3)  Die  Bestimmungen  des  §  681  entsprechen,  soweit  es  sich  um  die  Vor- 
nahme von  Vollstreckungshandlungen  an  Sonn-  und  Feiertagen  handelt,  den  Vor- 
schriften des  §  171.  Rücksichtlich  der  Zwangsvollstreckung  zur  Nachtzeit  sollten 
nach  dem  Entwurf  (M.  564  und  451  ff.)  die  Bestimmungen  der  Landesgesetze  und 
der  Geschäftsanweisung  für  die  Gerichtsvollzieher  massgebend  sein.  Die  J.-K. 
beschloss  jedoch,  die  Vollstreckung  während  der  in  Abs.  3  des  §  angegebenen  Zeit 
nur  mit  Erlaubniss  des  Amtsrichters  gestatten.  Wird  der  Vorschrift  des  §  zuwider- 
gehandelt, so  kann  sich  der  Schuldner  der  Vornahme  der  Zwangsvollstreckung 
widersetzen  und  es  liegt,  wenn  dies  geschieht,  der  Thatbestand  des  §  1 13  R.-St.-G.-B. 
nicht  vor,  da  sich  der  Gerichtsvollzieher  nicht  in  rechtmässiger  Ausübung  seines 
Berufs  befindet.  Ausserdem  ist,  wenn  die  Zwangsvollstreckung  trotzdem  vollzogen 
wurde,  der  Schuldner  berechtigt,  seine  Einwendungen  hiegegen  nach  §  685  geltend 
zu  machen  und  ist  dieselbe,  wenn  dies  geschieht,  aufzuheben.  Wenn  der  Schuldner, 
in  dessen  Interesse  die  Vorschriften  des  §  getroffen  wurden,  mit  der  Vornahme 
der  Zwangsvollstreckung  einverstanden  ist,  so  bleibt  dieselbe  auch  dann  in  Kraft» 
wenn  die  Erlaubniss  des  Amtsrichters  nicht  eingeholt  wurde.  Es  können  sonach 
Dritte  sich  nicht  auf  die  Unwirksamkeit  der  Zwangsvollstreckung  berufen,  wenn 
der  Schuldner  sich  mit  deren  Vornahme  einverstanden  erklärt. l)  Die  Vorschrift 
des  Abs.  2  hat  bloss  die  Bedeutung  einer  Geschäftsanweisung.  Sofern  die  Erlaubniss 
des  Amtsrichters  ertheilt  war,  ist  die  Zwangsvollstreckung  auch  dann  wirksam, 
wenn  die  Vorzeigung  unterlassen  wurde.  Der  Schuldner  kann  sich  jedoch  der 
Vornahme  widersetzen. 2) 

§  682. 

Der  Gerichtsvollzieher  hat  über  jede  Vollstreckungs- 
handlung ein  Protokoll  aufzunehmen. 
Das  Protokoll  muss  enthalten: 

1.  Ort  und  Zeit  der  Aufnahme: 

2.  den  Gegenstand  der  Vollstreckungshandlung  unter 
kurzer  Erwähnung  der  wesentlichen  Votgänge; 

3.  die  Namen  der  Personen,  mit  welchen  verhandelt  ist ; 

1)  V.  hiezu:  Struckmann-Koeh  III.  Aull.  S.  625;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  779 
und  783;  Puchelt  II  S.  513;  von  Sarwey  II  S.  138;  Endemann  III  S.  161;  Hellmann  III 
S.  46;  Gaupp  III  S.  193.    Noch  weiter  gehen  Seuffert  S.  714  und  von  Bülow  II.  Aufl. 

S.  465. 

2)  V.  Wilmowski-Levy  und  Gaupp  a.  a.  0. 
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4.  die  Unterschrift  dieser  Personen  und  die  Bemerkung, 
dass  die  Unterzeichnung  nach  vorgängiger  Vor- 
lesung oder  Vorlegung  zur  Durchsicht  und  nach 
vorgängiger  Genehmigung  erfolgt  sei; 

5.  die  Unterschrift  des  Gerichtsvollziehers. 

Hat  einem  der  unter  Nr.  4  bezeichneten  Erfordernisse 
nicht  genügt  werden  können,  so  ist  der  Grund  anzugeben. 

§  683. 

Die  Aufforderungen  und  sonstigenMittheilungen,  welche 
zu  den  Vollstreckungshandlungen  gehören,  sind  von  dem 
Gerichtsvollzieher  mündlich  zu  erlassen  und  vollständig  in 
das  Protokoll  aufzunehmen. 

Kann  die  mündliche  Ausführung  nicht  erfolgen,  so  ist 
eine  Abschrift  des  Protokolls  unter  entsprechender  Anwen- 
dung der  §§  158,  166 — 170  zuzustellen  oder,  wenn  dem- 
jenigen, an  welchen  die  Aufforderung  oder  Mittheilung  zu 
richten  ist,  am  Orte  der  Zwangsvollstreckung  nicht  zuge- 
stellt werden  kann,  durch  die  Post  zu  übersenden.  Die  Be- 
folgung dieser  Vorschrift  muss  zum  Protokolle  bemerkt 
werden.    Eine  öffentliche  Zustellung  findet  nicht  statt. 

(E.  §§  631,  632.    M.  564.    K.  360.) 

1)  Das  bezüglich  der  Zwangsvollstreckung  aufgenommene  Protokoll  ist  gleich 
der  Zustellungsurkunde  (§  174)  als  öffentliche  Urkunde  anzusehen  und  begründet, 
wenn  es  den  Vorschriften  des  §  682  entspricht,  vollen  Beweis  der  darin  bezeugten 
Thatsachen.  Der  Beweis  der  Unrichtigkeit  derselben  ist  zulässig,  sofern  die 
Landesgesetze  denselben  nicht  ausschliessen.  (Bern.  1  und  2  zu  §  383.)  Wurde 
den  gesetzlichen  Vorschriften  zuwidergehandelt,  so  hat  dies  nicht  ohne  Weiteres 
die  Unwirksamkeit  der  Zwangsvollstreckung  zur  Folge.  Vielmehr  wird  dadurch 
nur  der  Urkunde  in  dem  betr.  Punkte  die  Beweiskraft  entzogen.  Diese  ist  als 
Beweisurkunde,  nicht  als  Solennitätsform  der  Zwangsvollstreckung  vorgeschrieben. 
(Bern.  III  zu  §§  173  ff.)  *)  Bezüglich  der  einzelnen  Vorschriften  des  §  682  ist  auf  die 
Erläuterungen  zu  §  174  zu  verweisen.  Zur  Bezeichnung  des  Gegenstands  der  Voll- 
streckungshandlung gehört  auch  die  Angabe  des  dem  Gläubiger  zustehenden 
Anspruchs  und  des  Vollstreckungstitels.    Zu  den  wesentlichen  Vorgängen  ist  auch 

i)  V.  auch  von  Sarwey  II  S.  138;  Wilmowski-Levy  IL.  Aufl.  S.  780;  Gaupp  III 
S.  194;  ferner  R.-G.  1(J.  Juni  1882,  d.  Juristenzeitung  VII  S.  408  IT.  A.  M.  ist  Möll- 
mann III  S.  47. 
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die  Art  und  Weise  zu  rechnen,  in  welcher  die  Vollstreckung  erfolgte.  Hierher 
gehört  z.  B.  bei  der  Pfändung  die  Angabe  des  Ortes,  an  dem  die  Sache  vorgefunden 
wurde,  sowie  der  Umstände,  ob  derselbe  in  Besitz  genommen  oder  im  Gewahrsam 
des  Schuldners  belassen  worden  ist  und  in  welcher  Weise  die  Pfändung  ersichtlich 
gemacht  wurde.  Das  Erforderniss  der  Unterschrift  der  Personen,  mit  welchen 
verhandelt  wurde,  begründet  einen  Unterschied  zwischen  dem  hier  vorgesehenen 
Protokoll  und  den  gerichtlichen  Protokollen  (§§  145  ff.)  und  Zustellungsurkunden. 
(§  174.)  Zu  diesen  Personen  gehören  auch  die  nach  §  679  zuzuziehenden  Zeugen.  j) 
Wenn  es  unterlassen  wurde,  die  Unterschrift  dieser  Personen  zu  erhalten,  so  fehlt 
es  an  einem  Beweise  dafür,  dass  mit  denselben  verhandelt  wurde.  Die  Zwangs- 
vollstreckung ist  aber  nicht  ohne  Weiteres  unwirksam.  Das  Protokoll  bleibt  bei 
den  Akten  des  Gerichtsvollziehers.  Dem  Gläubiger  und  dem  Schuldner  ist  auf 
Begehren  eine  Abschrift  zu  ertheilen.    (M.  564.) 

2)  Die  Vorschrift,  dass  die  nöthigen  Aufforderungen  soweit  thunlich  münd- 
lich zu  erlassen  und  im  Protokoll  zu  beurkunden  sind  (§  683  Abs.  1),  soll  das 
Verfahren  von  Weitläufigkeit  befreien  und  die  dem  Schuldner  gebührenden 
Rücksichten  wahren.  Kann  die  Aufforderung  oder  Mittheilung  nicht  mündlich 
erfolgen,  so  ist  dem  Schuldner  eine  Abschrift  des  Protokolls  zuzustellen  oder 
durch  die  Post  zu  übersenden ,  selbst  wenn  sich  derselbe  im  Auslande  befindet 
(M.  564.)  Nur  wenn  der  Aufenthaltsort  des  Schuldners  unbekannt  ist,  findet 
eine  Mittheilung,  da  die  öffentliche  Zustellung  (§§  186  ff.)  ausgeschlossen  wurde, 
nicht  statt.  Die  Zusendung  der  Abschrift  mittels  Benützung  der  Post  ist  mit 
der  Zustellung  durch  die  Post  (§§  176  ff.)  oder  durch  Aufgabe  zur  Post  §§  161, 
164)  nicht  zu  verwechseln. 

§  684. 

Die  den  Gerichten  zugewiesene  Anordnung  von  Voll- 
streckungshandlungen und  Mitwirkung  bei  solchen  gehört 
zur  Zuständigkeit  der  Amtsgerichte  als  Vollstreckungs- 
gerichte. 

Als  Vollstreckungsgericht  ist,  sofern  nicht  das  Gesetz 
ein  anderes  Amtsgericht  bezeichnet,  dasjenige  Amtsgericht 
anzusehen,  in  dessen  Bezirke  das  Vollstreckungsverfahren 
stattfinden  soll  oder  stattgefunden  hat. 

Die  Entscheidungen  des  Vollstreckungsgerichts  können 
ohne  vorgängige  mündliche  Verhandlung  erfolgen. 

(E.  §  633.    M.  564,  553.    K.  360.) 

1)  Die  Aufstellung  eines  besonderen  Vollstreckungsgerichts,  welches  in  der 
Regel  bezüglich  aller  den  Gerichten  zugewiesenen  Vollstreckungshandlungen  und 


l)  V.  Seuffert  S.  715;  Hellmann,  Wilmovvski-Levy,  Gaupp  a.  a.  0.  A.  M.  ist 
Endemann  III  S.  162. 
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zwar  (nach  §  707)  ausschliesslich  zuständig  ist,  hat  in  dem  auf  Einfachheit  und 
Sicherheit  des  Verfahrens  gerichteten  Streben  der  C.-P.-O.  seinen  Grund. 
(Vorbem.  I.  5.)  Auf  die  dem  Vollstreckungsgericht  zugewiesene  Thätigkeit 
beziehen  sich  die  §§  678  Abs.  3,  698,  699,  729  ff.,  754,  755,  759,  771  Abs.  4, 
773  ff.,  780,  789,  793,  799  ff„  810.  Ausnahmen  von  dem  in  Abs.  1  aufgestellten 
Grundsatze  finden  sich  in  den  §§  710  Abs.  2,  729  Abs.  2,  750—752,  759,  780, 
783,  816.  Das  Vollstreckungsgericht  bleibt  zuständig,  auch  wenn  sich  die  Ver- 
hältnisse während  der  Durchführung  der  Zwangsvollstreckung  ändern.  Die  Voll- 
streckung ist  vor  dem  Gericht,  bei  dem  das  Verfahren  anhängig  ist,  durchzuführen. 
Hienach  ist  z.  B.  das  Vollstreckungsgericht  zur  Ueberweisung  einer  gepfändeten 
Forderung  auch  dann  zuständig,  wenn  der  Schuldner  nach  erfolgter  Zwangsvoll- 
streckung aus  dem  Gerichtsbezirk  weggezogen  ist. x) 

2)  Dass  eine  mündliche  Verhandlung  in  den  dem  Vollstreckungsgerichte 
zugewiesenen  Fällen  nicht  erfordert  wird,  hat  darin  seinen  Grund,  dass  die 
Thätigkeit  desselben  mehr  ordnend  oder  verwaltend  als  eigentlich  prozessualisch 
ist.  Gegen  die  Entscheidungen  des  Vollstreckungsgerichts  findet  sofortige  Be- 
schwerde statt.    (§  701.) 

§  688. 

Ueber  Anträge,  Einwendungen  und  Erinnerungen, 
welche  die  Art  und  Weise  der  Zwangsvollstreckung  oder 
das  bei  derselben  vom  Gerichtsvollzieher  zu  beobachtende 
Verfahren  betreffen,  entscheidet  das  Vollstreckungsgericht. 
Dasselbe  ist  befugt,  die  im  §  668  Abs.  2  bezeichneten  Anord- 
nungen zu  erlassen. 

Dem  Vollstreckungsgerichte  steht  auch  die  Entschei- 
dung zu.  wenn  ein  Gerichtsvollzieher  sich  weigert,  einen 
Vollstreckungsauftrag  zu  übernehmen  oder  eine  Voll- 
streckungshandlung dem  Auftrage  gemäss  auszuführen, 
oder  wenn  in  Ansehung  der  von  dem  Gerichtsvollzieher  in 
Ansatz  gebrachten  Kosten  Erinnerungen  erhoben  werden. 

§  686. 

Einwendungen,  welche  den  durch  das  Urtheil  fest- 
gestellten Anspruch  betreffen,  sind  von  dem  Schuldner  im 
Wege  der  Klage  bei  dem  Prozessgericht  erster  Instanz  gel- 
tend zu  machen. 


>)  V.  Wenglers  Archiv  N.  F.  I  S.  551. 
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Dieselben  sind  nur  insoweit  zulässig,  als  die  Gründe, 
auf  denen  sie  beruhen,  erst  nach  dem  Schlüsse  derjenigen 
mündlichen  Verhandlung,  in  welcher  Einwendungen  in 
Gemässheit  der  Bestimmungen  dieses  Gesetzes  spätestens 
hätten  geltend  gemacht  werden  müssen,  entstanden  sind 
und  durch  Einspruch  nicht  mehr  geltend  gemacht  werden 
können. 

Der  Schuldner  muss  in  der  von  ihm  zu  erhebenden  Klage 
alle  Einwendungen  geltend  machen,  welche  er  zur  Zeit  der 
Erhebung  der  Klage  geltend  zu  machen  im  Stande  war. 

§  687. 

Die  Bestimmungen  des  §  686  Abs.  1,  3  finden  ent- 
sprechende Anwendung,  wenn  in  den  Fällen  der  §§  664,  665 
der  Schuldner  den  bei  Ertheilung  der  Vollstreckungsklausel 
als  bewiesen  angenommenen  Eintritt  der  Thatsache,  von 
welcher  das  Urtheil  die  Vollstreckung  abhängig  macht,  oder 
die  als  eingetreten  angenommene  Rechtsnachfolge  bestreitet, 
unbeschadet  der  Befugniss  des  Schuldners,  in  diesen  Fällen 
Einwendungen  gegen  die  Zulässigkeit  der  Vollstreckungs- 
klausel in  Gemässheit  des  §  668  zu  erheben. 

(E.  §§  634—636.    M.  561  ff.    K.  360,  361.) 

I.  Allgemeine  Bemerkungen. 

Bezüglich  der  Einwendungen  gegen  das  Vollstreckungsverfahren  gelten  je 
nach  der  Natur  der  Einwendungen  verschiedenartige  Vorschriften: 

a.  Die  Einwendungen  gegen  die  Ertheilung  der  Vollstreckungsklausel 
gehören  in  der  Regel  vor  das  Gericht,  dessen  Gerichtsschreiber  diese  ertheilt  hat. 
(§  668.)  Wenn  es  sich  nicht  um  die  formellen  Voraussetzungen  der  Vollstreckungs- 
klausel sondern  darum  handelt,  ob  der  Eintritt  der  Thatsache,  von  welcher  das 
Urtheil  die  Vollstreckung  abhängig  macht,  oder  die  vom  Gläubiger  behauptete 
Rechtsnachfolge  nachgewiesen  ist,  ist  jedoch  das  Prozessgericht  erster  Instanz 
zuständig  (§  687); 

b.  Die  Einwendungen,  welche  sich  auf  die  Art  und  Weise  der  Zwangs- 
vollstreckung oder  auf  das  Verfahren  des  Gerichtsvollziehers  beziehen,  gehören 
unter  allen  Umständen  vor  das  Vollstreckungsgericht  (§  685); 

c.  Dagegen  wurden  die  Einwendungen,  welche  den  durch  das  Urtheil  fest- 
gestellten Anspruch  selbst  betreffen,  weil  sie  materieller  Natur  sind,  vor  das 
Prozessgericht  erster  Instanz  verwiesen. 
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II.  Einwendungen,  welche  die  Art  und  Weise  der  Zwangsvollstreckung 
oder  das  Verfahren  des  Gerichtsvollziehers  betreffen.  (§  685.) 
lj  Die  in  Abs.  1  des  §  vorgesehenen  Anträge,  Einwendungen  und  Erinne- 
rungen können  vom  Gläubiger  wie  vom  Schuldner  ausgehen.  Ja  es  können  auch 
Dritte,  welche  sich  durch  das  Verfahren  des  Gerichtsvollziehers  verletzt  glauben, 
z.  B.  Personen,  denen  nicht  im  Gewahrsam  des  Schuldners  befindliche  Sachen 
gepfändet  wurden,  auf  Grund  des  §  die  Entscheidung  des  Vollstreckungsgerichts 
anrufen.  (Bern,  zu  §§  712  und  713.)  Es  gehören  hierher  alle  die  formelle 
Seite  der  Zwangsvollstreckung  betr.  Einwendungen  insbesondere  die  Beschwerden 
wegen  einer  Pfändung  solcher  Gegenstände,  welche  von  der  Zwangsvollstreckung 
ausgeschlossen  sind,  (§§  712  und  749)  ^  wegen  einer  Ausdehnung  der  Zwangsvoll- 
streckung über  das  zulässige  Mass  (§  708)  einer  widerrechtlichen  Vornahme  der 
Zwangsvollstreckung  zur  Nachtzeit  oder  an  Sonn-  und  Feiertagen  (§  681)  oder  einer 
Uebertretung  der  §§  671 — 673.  Auch  die  Entscheidung  über  die  Kosten  der 
Zwangsvollstreckung,  welche  der  Gerichtsvollzieher  ohne  Weiteres  einzuziehen 
hat,  ohne  dass  eine  vorgängige  Feststellung  durch  das  Prozessgericht  erfolgt 
(Bern.  1  zu  §  697) ,  steht  dem  Vollstreckungsgericht,  zu,  wenn  diese  Einziehung 
Einwendungen  veranlasst. 2)  Vor  der  Entscheidung  über  den  Antrag  können 
hier  nur  die  in  §  688  Abs.  2  vorgesehenen  Anordnungen  getroffen,  nicht  aber 
die  bereits  vorgenommenen  Vollstreckungshandlungen  aufgehoben  werden. 

2)  Der  Fall  eines  Streites  zwischen  dem  Gerichtsvollzieher  und  dessen 
Auftraggeber  wurde  hierher  gezogen  wegen  seiner  Bedeutung  für  die  prozessualische 
Behandlung  des  einzelnen  Falles.  Das  Einschreiten  der  Aufsichtsbehörden  wird 
dadurch  nicht  berührt.  (M.  561,  562.)  Ob  der  Gerichtsvollzieher  die  Ueber- 
nahme  des  Vollstreckungsauftrags  verweigern  darf,  ist  nach  den  Gerichtsvollzieher- 
Ordnungen  (§  155  G.-V.-G.)  zu  beurtheilen.  (Vergl.  auch  §  18  der  G.-O.  für 
G.-V.)  In  den  Fällen  des  §  156  G.-V.-G.  muss  der  Gerichtsvollzieher  den  Auftrag 
ablehnen.  Gegen  die  gemäss  §  685  erfolgende  Entscheidung  des  Vollstreckungs- 
gerichts findet  sofortige  Beschwerde  statt.  (§  701.)  Dieser  §  kommt  aber  dann 
nicht  zur  Anwendung  wenn  der  Gerichtsvollzieher  sich  weigerte,  den  Auftrag 
eines  Gerichts  zu  vollziehen  und  desshalb  die  Entscheidung  der  Aufsichts- 
behörde angerufen  wurde.3) 

III.  Einwendungen,  welche  den  Anspruch  selbst  betreffen.   (§  686.) 

1)  Die  Vorschrift  des  §  bezieht  sich  auf  alle  Einwendungen,  welche  den  durch 
das  Urtheil  festgestellten  Anspruch  betreffen.  Hierher  gehört  auch  die  Frage,  ob  be- 
stimmte Gegenstände  als  Zubehör  eines  Grundstücks  vom  Pfandrecht  des  Gläubigers 
ergriffen  werden  und  desshalb  Gegenstand  der  Zwangsveräusserung  sind.4)  Eine 
besondere  Hervorhebung  der  Einreden  der  Zahlung,  der  Kompensation,  des  Erlasses 

»)  V.  O.-L.-G.  Köln  20.  April  1881,  rhein.  Archiv  Bd.  72  Abth.  II  S.  26,  d. 
Justizzeitung  1881  S.  141. 

2)  So  entschied  auch  das  R.-G.    V.  d.  Juristenzeitung  Bd.  IV  S.  319. 

3)  O.-L.-G.  Köln  29.  Sept.  1881,  rhein.  Archiv  a.  a.  0.  S.  89;  d.  Justizzeitung  J. 
1882  S.  39. 

4)  O.-L.-G.  Köln  9.  Mai  1881,  Justizzeitung  J.  1882  S.  6. 
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und  des  Vergleichs  wurde  für  überflüssig  gehalten.  Auch  die  Geltendmachung  der 
Kompensationseinrede  wegen  einer  nicht  konnexen  Gegenforderung  gehört  unzweifel- 
haft hierher.  Auch  sie  betrifft  im  Sinne  des  §  686  „den  Anspruch  selbst."  Dieser 
Ausdruck  bildet  hier  den  Gegensatz  zu  den  Einwendungen,  welche  sich  lediglich 
auf  das  Verfahren  beziehen. l)  (M.  562.)  Die  Einrede  aus  der  Rechtswohlthat 
des  Inventars,  der  Einwand,  dass  der  Gläubiger  eine  Zahlungsfrist  gestattet  habe, 
und  die  Einrede  der  Kompetenz,  durch  welche  der  Schuldner  erreichen  will, 
dass  ihm  ein  gewisser  zum  Lebensunterhalt  unentbehrlicher  Theil  seines  Ver- 
mögens belassen  werde,  steht  dem  Schuldner  gleichfalls  nur  unter  den  Voraus- 
setzungen des  §  586  zu.  (M.  563.)  Dem  in  Konkurs  gerathenen  Schuldner  ist  diese 
Rechtswohlthat  entzogen.    (§  152  K.-O.  und  §  4  des  E.-G.  zu  derselben.) 

2)  Dass  die  in  Frage  stehenden  Einwendungen  vom  Schuldner  auf  dem 
Weg  der  Klage  geltend  gemacht  werden  müssen,  hat  in  ihrer  Natur,  welche 
die  Verhandlung  im  ordentlichen  Prozessverfahren  erfordert,  seinen  Grund. 
Bei  dem  Prozessgericht  erster  Instanz  ist  die  Klage  auch  dann  zu  erheben, 
wenn  das  Urtheil  in  der  höheren  Instanz  ergangen  ist.  Ob  dieses  Gericht 
ein  inländisches  oder  ausländisches  ist,  macht  keinen  Unterschied.  Ist  das 
Urtheil  von  einer  Kammer  für  Handelssachen  erlassen  worden,  so  kann  die 
Sache  vor  diese  Kammer  gebracht  werden.  Es  ist  übrigens  auch  nicht  aus- 
geschlossen, dass  der  Schuldner  die  in  Frage  stehende  Einwendung  einredeweise 
geltend  macht,  wenn  der  Gläubiger  Klage  auf  Erlass  eines  Vollstreckungsurtheils 
(§  661)  oder  Ertheilung  der  Vollstreckungsklausel  erhebt.2) 

3)  Bezüglich  des  für  die  Zulassung  der  Einwendungen  massgebenden  Zeit- 
punkts hat  sich  die  C.-P.-O.  für  den  Schluss  derjenigen  mündlichen  Verhandlung 
entschieden,  in  welcher  die  Einwendungen  prozessualisch  spätestens  hätten  geltend 
gemacht  werden  müssen.  Die  nach  diesem  Zeitpunkt  neu  entstandenen  und  durch 
Einspruch  nicht  mehr  geltend  zu  machenden  Einwendungen  werden  zugelassen. 
Dabei  war  die  Erwägung  massgebend,  dass  zwischen  der  Verhandlung,  in  welcher 
die  letzte  Gelegenheit  zn  thatsächlichem  Vorbringen  gegeben  ist  und  der  Ein- 
leitung der  Zwangsvollstreckung  mit  Rücksicht  auf  die  hemmende  Wirkung  der 
Revision  ein  langer  Zeitraum  liegen  kann.    (M.  562.) 

4)  Zu  den  Einwendungen,  welche  auf  dem  in  §  686  vorgesehenen  Wege 
nicht  geltend  gemacht  werden  können,  gehören  die  nach  §  252  in  erster  Instanz 
zurückgewiesenen  Einreden,  sodann  die  nach  §  502  in  der  Berufungsinstanz  oder 
nach  §  562  im  Urkunden-  und  Wechselprozess  vorbehalteneu  Einwendungen. 
Dieselben  können  nur  im  Laufe  des  Prozesses  bezw.  in  der  Berufungsinstanz, 
nicht  aber  in  dem  Vollstreckungsverfahren  vorgebracht  werden,  das  auf  Grund 
eines  vorläufig  vollstreckbaren  Urtheils  betrieben  wird.  Auch  die  nach  dem 
Schluss  der  im  Gesetz  erwähnten  mündlichen  Verhandlung  entstandenen  Ein- 
wendungen können  übrigens  dann  nicht  gemäss  §  686  geltend  gemacht  werden, 
wenn  dem  Schuldner  gegen  das  zu  vollstreckende  Urtheil  noch  der  Einspruch 
zusteht  also  ein  einfacher  Weg  gegeben  ist,  eine  Entscheidung  des  Prozessgerichts 

1)  V.  Struckmann -Koch  III.  Aull.  S.  629;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  785; 
Gaupp  III  S.  201.    A.  M.  ist  Siebenhaar  S.  639. 

2)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  784. 
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herbeizuführen,  das  nach  §  657  die  Vollstreckung  einstellen  kann.  *)  Wenn  die 
Einspruchsfrist  abgelaufen  ist,  steht  der  in  §  686  vorgesehene  Weg  offen.  Der 
Schuldner  wird,  wenn  er  den  Einspruch  versäumt,  nicht  mit  den  ihm  während 
des  Fristenlaufs  schon  bekannten  Einwendungen  ausgeschlossen.  Dass  dem 
Schuldner  das  Recht  der  Berufung  zusteht,  steht  der  Erhebung  der  im  §  686 
vorgesehenen  Klage  nicht  im  Wege.    (K.  360.) 

5)  Durch  die  Vorschrift  des  §  686  Abs.  3  soll  die  Energie  der  Voll- 
streckung gesichert  werden.  (M.  562.)  Hat  der  Schuldner  eine  ihm  zustehende 
Einwendung,  obgleich  er  von  derselben  Kenntniss  hatte,  in  der  Klage  schuldhafter 
Weise  nicht  geltend  gemacht,  so  kann  er  wegen  derselben  nicht  nachträglich 
neuerdings  Klage  erheben.  Ob  er  dieselbe  zur  Rechtfertigung  einer  auf  andere 
Einwendungen  gestützten  Klage  benützen  also  den  Klagegrund  ändern  kann,  ist 
nach  den  Vorschriften  über  die  Klageänderung  (§§  235  und  240  ff.)  zu  beurtheilen. 
Erweisen  sich  die  Einwendungen  als  begründet,  so  muss  die  Zwangsvollstreckung, 
welche  voraussetzt,  dass  zur  Zeit  derselben  der  vom  Gläubiger  geltend  gemachte 
Anspruch  noch  besteht,  aufgehoben  beziehungsweise,  wenn  der  Anspruch  dadurch 
nur  theilweise  beseitigt  wird,  auf  das  richtige  Maass  beschränkt  werden.  Dagegen 
ist  das  zu  vollstreckende  Urtheil  nicht  aufzuheben,  da  die  Klage  nicht  gegen 
dieses,  sondern  gegen  die  Durchführung  des  Vollstreckungsverfahrens  gerichtet 
ist.  Der  Fall  kann  so  liegen,  dass  das  Urtheil  selbst  mit  Recht  erlassen  wurde 
und  den  Gläubiger  nur  der  Vorwurf  trifft,  dass  er  dasselbe  zu  vollstrecken  suchte, 
obgleich  er  inzwischen  befriedigt  wurde  oder  sein  Anspruch  auf  andere  Weise 
beseitigt  worden  ist.  Aber  auch  wenn  dies  nicht  der  Fall  ist,  kann  die  Ein- 
wendung gegen  die  Vollstreckung  eines  Urtheils  nicht  die  Wirkungen  haben, 
welche  einem  gegen  dieses  Urtheil  geltenden  Rechtsmittel  oder  einer  dasselbe 
betreffenden  ausserordentlichen  Rechtshülfe  zukommen.  Es  liegt  kein  Grund  vor 
das  Urtheil  aufzuheben,  weil  nachträglich  die  Forderung  des  Gläubigers  getilgt 
oder  deren  Vollstreckung  gehemmt  wurde.  Dem  entsprechend  bleibt  auch  die 
in  dem  zu  vollstreckenden  Urtheil  enthaltene  Entscheidung  bezüglich  der  Prozess- 
kosten in  Kraft,  während  die  Kosten  des  nach  §  686  eingeleiteten  Prozesses  dem 
verklagten  Gläubiger  zur  Last  zu  legen  sind. 2)  Mit  der  Klage  kann  der  Schuldner 
auch  die  Rückerstattung  der  zufolge  der  Zwangsvollstreckung  geleisteten  Zah- 
lungen u.  s.  w.  verlangen,  da,  wenn  die  Zwangsvollstreckung  für  unzulässig 
erklärt  und  aufgehoben  wird,  auch  die  zufolge  derselben  bewirkten  Leistungen 
rückgängig  gemacht  werden  müssen  und  die  Klage  ebensowohl  darauf  als  auf 
die  Verhinderung  der  vollständigen  Durchführung  des  Vollstreckungsverfahrens 
gerichtet  ist. 3) 


J)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  (»30;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  787; 
Hellmann  III  S.  51;  Endemann  III  S.  170;  Gaupp  III  S.  203.  A.  M.  sind:  Seuflert 
S.  718;  von  Sarwey  II  S.  144. 

2)  V.  Seuflert  S.  717;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  785:  Hellmann  III  S.  51; 
Endemann  III  S.  169;  Gaupp  III  S.  204;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  630.  A.  M. 
ist  von  Sarwey  II  S.  145,  der  die  §§  503  und  563  entsprechend  anwenden  will. 

3)  Struckmann-Koch,  Wilmowski-Levy,  von  Sarwey,  Gaupp  a.  a.  0.  A.  M.  sind 
Siebenhaar  S.  640  und  Endemann  III  S.  169. 
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IV.  Einwendungen  gegeu  die  Vollstreckuugsklausel  auf  Grund  der  §§  604 

nud  665.  (§  687.) 
Bezüglich  der  Vorschrift  des  §  ist  auf  die  Bern.  3  zu  §§  664  ff.  und  die 
Bern,  zu  §  668  zu  verweisen.  Die  Klageberechtigung  des  Schuldners  ist  nicht 
davon  abhängig,  dass  er  vorher  von  der  ihm  nach  §  668  zustehenden  Befugniss 
Gebrauch  gemacht  hat.  Ebenso  wird  das  Recht  zur  Klage  nicht  dadurch  aus- 
geschlossen, dass  von  dieser  Befugniss  ohne  Erfolg  Gebrauch  gemacht  worden  ist. 
Wurde  dem  Gläubiger  die  Vollstreckungsklausel  vom  Gerichtsschreiber  bezw. 
vom  Vorsitzenden  versagt  und  hat  er  gemäss  §  667  auf  Ertheilung  derselben 
Klage  erhoben  und  damit  obgesiegt,  so  kann  der  Schuldner  nicht  nachträglich 
auf  Grund  des  §  687  klagen.  Vielmehr  steht  ihm  dann  die  Einrede  der  rechtskräftig 
entschiedenen  Sache  entgegen.  §  687  findet  auch  dann  Anwendung,  wenn  eine 
Partei  geltend  macht,  dass  der  Anspruch  aus  dem  in  Frage  stehenden  Urtheil 
gegen  sie  nicht  geltend  gemacht  werden  könne ,  weil  dieses  Urtheil  nicht  gegen 
sie  ergangen  sei  und  sie  ihre  Rechte  nicht  bloss  von  dem  Verurtheilten  sondern 
unmittelbar  aus  dem  preussischen  Gesetz  vom  5.  Mai  1872  ableite.  Durch  §  9 
der  pr.  G.-O.  Th.  I  Titel  24  wird  §  12  des  Gesetzes  vom  5.  Mai  1872  nicht 
ausgeschlossen.  *) 

§  688. 

Das  Prozessgericht  kann  auf  Antrag  anordnen,  dass  bis 
zur  Erlassung  des  Urtheils  über  die  in  den  §§  686,  687  be- 
zeichneten Einwendungen  die  Zwangsvollstreckung  gegen 
oder  ohne  Sicherheitsleistung  eingestellt  oder  nur  gegen 
Sicherheitsleistung  fortgesetzt  werde  und  dass  die  erfolgten 
Vollstreckungsmassregeln  gegen  Sicherheitsleistung  aufzu- 
heben seien.  Die  thatsächlichen  Behauptungen,  welche  den 
Antrag  begründen,  sind  glaubhaft  zu  machen. 

In  dringenden  Fällen  kann  das  Vollstreckungsgericht 
eine  solche  Anordnung  erlassen,  unter  Bestimmung  einer 
Frist,  innerhalb  welcher  die  Entscheidung  des  Prozess- 
gerichts beizubringen  sei.  Nach  fruchtlosem  Ablaufe  der 
Frist  wird  die  Zwangsvollstreckung  fortgesetzt. 

Die  Entscheidung  über  diese  Anträge  kann  ohne  vor- 
gängige mündliche  Verhandlung  erfolgen. 

§  689. 

Das  Prozessgericht  kann  in  dem  Urtheile,  durch  wel- 
ches über  die  Einwendungen  entschieden  wird,  die  in  dem 

')  R.-G.  19.  April  1882,  jur.  Wochenschr.  J.  1882  S.  166. 
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vorstehenden  Paragraphen  bezeichneten  Anordnungen  er- 
lassen oder  die  bereits  erlassenen  Anordnungen  aufheben, 
abändern  oder  bestätigen.  In  Betreff  der  Anfechtung  einer 
solchen  Entscheidung  linden  die  Vorschriften  des  §  656  ent- 
sprechende Anwendung. 

(E.      637,  638.    M.  562,  563.    K.  361.) 

1)  Die  Erhebung  der  Klage  auf  Grund  der  §§  686,  687  hat  nicht  ohne 
Weiteres  die  Einstellung  der  Zwangsvollstreckung  zur  Folge.  Vielmehr  können 
nur  die  im  Gesetz  bezeichneten  Anordnungen  auf  Antrag  erlassen  werden.  Die 
Bestimmungen  des  §§  688  entsprechen  im  Allgemeinen  denen  des  §  647.  Die 
Einstellung  des  Verfahrens  kann  jedoch  angeordnet  werden,  obgleich  ein  unwieder- 
bringlicher Nachtheil  für  den  Schuldner  nicht  glaubhaft  gemacht  wurde.  Die 
bereits  erfolgten  Vollstreckungsmassregeln  dürfen  hier  (anders  als  im  Falle 
des  §  690)  nur  gegen  Sicherstellung  aufgehoben  werden.  Gegen  die  Entschei- 
dungen findet  sofortige  Beschwerde  statt.  (§  701.)  Auch  können  dieselben  (nach 
§  689)  im  Urtheil  aufgehoben  oder  abgeändert  werden.  Wenn  die  Entscheidung 
des  Prozessgerichts,  durch  welche  die  einstweilige  Einstellung  der  Zwangsvoll- 
streckung aufrecht  erhalten  wird,  erst  nach  Ablauf  der  vom  Vollstreckungsgericht 
(nach  §  688  Abs.  2)  festgesetzten  Frist  beigebracht  wird,  so  ist  der  Gerichts- 
vollzieher dessenungeachtet  nicht  berechtigt,  die  Zwangsvollstreckung  fortzusetzen. 
Die  Entscheidung  des  Prozessgerichts  ist  eine  selbständige  und  endgültige  und 
muss  desshalb  durchgreifen,  sofern  nicht  wegen  fruchtlosen  Ablaufs  der  Frist  die 
Zwangsvollstreckung  vollständig  durchgreifend  ist.  Bei  der  entgegengesetzten 
Auffassung  würde  zudem  der  Schuldner  bezw.  Dritte  im  Falle  der  Dringlichkeit 
thatsächlich  ungünstiger  stehen,  als  in  nichtdringlichen  Fällen,  während  der  Gesetz- 
geber im  Falle  der  Dringlichkeit  einen  besonderen  Schutz  gewähren  will. *) 

2)  Für  das  über  die  Einwendungen  entscheidende  Urtheil  ist  die  vorläufige 
Vollstreckbarkeit  nicht  in  allgemeiner  Weise  angeordnet.  Das  Gericht  hat  nach 
freiem  Ermessen  über  die  vorläufig  angeordneten  Massregeln  in  wesentlicher 
Uebereinstimmung  mit  der  Entscheidung  der  Hauptsache  Bestimmung  zu  treffen. 
Das  erlassene  Urtheil  unterliegt  in  Betreff  der  Hauptsache  dem  Angriffe  nach 
allgemeinen  Grundsätzen,  soweit  es  jedoch  Vollstreckungsanordnungen  trifft, 
nicht  über  die  Berufungsinstanz  hinaus.  (M.  563.)  Aus  der  Anwendbarkeit  des 
§  656  folgt,  dass  die  auf  Grund  des  §  getroffenen  Entscheidungen  durch  Berufung 
angefochten  werden  können,  sodann  aber  auch,  dass  gegen  die  in  der  Berufungs- 
instanz erlassenen  Entscheidungen  Revision  nicht  stattfindet.  (Bern.  IT.  3  zu  §§  655  ff.) 

§  690. 

Behauptet  ein  Dritter,  dass  ihm  an  dem  Gegenstande 
der  Zwangsvollstreckung  ein  die  Veräusserung  hinderndes 

i)  V.  L.-G.  Leipzig  19.  Juli  1880,  Wenglers  Archiv,  N.  F.  II  S.  754  ff.,  d. 
Juristenzeit.  VI  S.  45lJ. 
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Recht  zustehe,  so  ist  der  Widerspruch  gegen  die  Zwangs- 
vollstreckung im  Wege  der  Klage  bei  dem  Gerichte  geltend 
zu  machen,  in  dessen  Bezirke  die  Zwangsvollstreckung 
erfolgt. 

Wird  die  Klage  gegen  den  Gläubiger  und  den  Schuldner 
gerichtet,  so  sind  diese  als  Streitgenossen  anzusehen. 

Auf  die  Einstellung  der  Zwangsvollstreckung  und  die 
Aufhebung  der  bereits  erfolgten  Vollstreckungsmassregeln 
finden  die  Vorschriften  der  §§  688,  689  entsprechende  An- 
wendung. Die  Aufhebung  einer  Vollstreckungsmassregel 
ist  auch  ohne  Sicherheitsleistung  zulässig. 

(E.  §  639.    M.  564.    K.  361.) 

1)  Durch  die  Pfändung  können  wohlerworbene  Rechte  Dritter  nicht  beseitigt 
werden.  Vielmehr  steht  diesen  schon  nach  allgemeinen  Rechtsgrundsätzen  die 
Geltendmachung  ihrer  durch  die  Pfändung  und  die  beabsichtigte  Veräusserung 
gefährdeten  Rechte  zu.  Diese  erfolgt  nach  der  C.-P.-0.  in  der  Form  des  Wider- 
spruchs gegen  die  Zwangsvollstreckung  (sogen.  Exekutionsintervention)  und  zwar 
ist  der  Widerspruch  auf  dem  Wege  der  Klage  geltend  zu  machen.  Die  Natur 
dieser  Klage  und  deren  Begründung  ist  verschieden  je  nach  der  Beschaffenheit 
des  Rechtsverhältnisses,  aus  dem  der  von  dem  Dritten  geltend  gemachte  Anspruch 
abgeleitet  wird.1)  Insbesondere  bewirkt  es  einen  Unterschied,  ob  der  Dritte 
lediglich  ein  dingliches  Recht  an  der  gepfändeten  Sache  z.  B.  ein  Nutzniessungs- 
recht  geltend  macht,  oder  diese  vollständig  beansprucht  und  deren  Herausgabe 
verlangt.  Uebrigens  ist  der  Zweck  der  hier  geregelten  Klage  nicht  Anerkennung 
des  von  dem  Dritten  geltend  gemachten  Rechts  an  der  gepfändeten  Sache,  son- 
dern Ausschliessung  der  Zwangsvollstreckung  in  Beziehung  auf  dieselbe.  Dem- 
gemäss  ist  also  auch  das  Begehren  zu  stellen.  Eine  Verurtheilung  zur  Freigabe 
ist  nicht  erforderlich.2) 

2)  Welche  Rechte  eines  Dritten  die  Veräusserung  durch  den  Gläubiger  hin- 
dern, ist  nach  dem  bürgerlichen  Rechte  zu  beurtheilen.  Insbesondere  entscheidet 
dieses  auch  darüber,  ob  der  juristische  Besitz  ein  Widerspruchsrecht  begründet. 3! 
Miteigenthum  des  Dritten  ist  geeignet  die  Veräusserung  zu  hindern. 4)  Auch  ein 
obligatorisches  Rechtsverhältniss  kann  übrigens  diese  Wirkung  haben.    Es  genügt 

0  V.  Westerburg  in  den  Beitr.  zur  Erläut.  des  d.  Rechts  Bd.  '23  (dritte  Folge  III) 
S.  872  tf.;  Kühne  ebendas.  S.  503;  Glasenapp  ebendas.  Bd.  24  S.  251.  A.  M.  ist  Voss 
ebendas.  Bd.  23  S.  232  ff.  insbes.  S.  237  ff. 

2)  V.  auch:  Frese,  Exekutionsintervention  S.  27;  Struckmann -Koch  III.  Aufl. 
S.  634;  Wilmowski-Levy  IT.  Aufl.  S.  793;  Gaupp  III  8.  209  und  213. 

3)  V.  Voss  a.  a.  0.  S.  264,  265;  Kühne  a.  a.  0.  S.  597  ff.;  Westerburg  ebendas. 
S.  870  und  885  ff.;  Glasenapp  a.  a.  0.  S.  255;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  792. 

4J  V.  O.-L.-G.  Köln  4.  Febr.  1881,  rhein.  Archiv  Bd.  72  Abth.  II  S.  8. 
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dass  dem  Dritten  ein  Recht  auf  Herausgabe  der  Sache  zusteht. l)  Für  Pfand- 
und  Vorzugsrechte  hat  die  Vorschrift  des  §  keine  Bedeutung.  Befindet  sich  der 
Pfandgläubiger  im  Besitz  der  ihm  verpfändeten  Sache,  so  kann  diese  gegen  seinen 
Willen  nicht  gepfändet  werden.  (§§  712,  713.)  Ist  dies  nicht  der  Fall,  so  kann 
derselbe  der  Pfändung  nicht  widersprechen,  sondern  nur  sein  Recht  auf  vor- 
zugsweise Befriedigung  auf  dem  Weg  der  Klage  geltend  machen.    (Bern,  zu  §  710.) 

2)  Dass  der  Dritte  als  Kläger  auftreten  muss,  hat  darin  seinen  Grund, 
dass  der  streitige  Gegenstand  sich  nicht  in  seinem  Besitze  befindet.  Ist  dies  der 
Fall,  so  kann  er  sich  gegenüber  einer  etwaigen  Zwangsvollstreckung  auf  blossen 
Widerspruch  beschränken  und  die  Klage  des  obsiegenden  Theiles  auf  Heraus- 
gabe abwarten.  (§§  710,  712,  713,  772;  M.  764.)  Das  Gericht,  in  dessen  Bezirk 
die  Zwangsvollstreckung  erfolgt,  ist  unter  Abweichung  von  den  allgemeinen  Vor- 
schriften für  örtliche  Zuständigkeit  für  ausschliesslich  zuständig  erklärt.  Dagegen 
werden  die  Bestimmungen  über  die  sachliche  Zuständigkeit  durch  die  Vorschrift 
des  §  nicht  berührt.  (§  564.)  Der  Widerspruch  kann  geltend  gemacht  werden, 
bis  die  Zwangsvollstreckung  beendigt  d.  h.  die  gepfändete  Sache  versteigert  und 
der  Erlös  an  den  Gerichtsvollzieher  herausbezahlt  oder  die  herauszugebende 
Sache  vom  Gerichtsvollzieher  weggenommen  und  dem  Gläubiger  übergeben  worden 
ist.  Die  Sicherheitsleistung  oder  Hinterlegung  durch  den  Schuldner  beendigt  die 
Zwangsvollstreckung  nicht. 2)  Aus  der  prozessualischen  Stellung  des  Dritten  als 
Kläger  ergibt  sich,  dass  derselbe  das  von  ihm  behauptete,  die  Veräusserung  hin- 
dernde, Recht  nachzuweisen  hat.  Der  Umstand,  dass  die  gepfändete  Sache  sich 
im  Besitz  des  Schuldners  befindet  bezw.  dass  der  Dritte,  bei  dem  die  Sache 
gepfändet  wurde,  der  Pfändung  nicht  widersprochen  hat,  begründet  die  Ver- 
muthung,  dass  die  gepfändete  Sache  dem  Schuldner  gehöre  und  rechtfertigt  die 
Pfändung.  Dem  gegenüber  muss  der  Dritte  darthun,  dass  die  Zwangsvollstreckung 
mit  Unrecht  auf  die  in  Frage  stehende  Sache  erstreckt  wurde. 8)  Dass  die  Klage 
nicht,  wie  die  Hauptintervention  (§  61),  auch  gegen  den  Schuldner  gerichtet 
werden  muss,  ergibt  sich  aus  der  Fassung  des  Gesetzes.  Auch  wurde  dies  in 
den  Motiven  ausdrücklich  hervorgehoben  und  damit  gerechtfertigt,  dass  der 
Schuldner  die  Rechte  des  Dritten  vielleicht  anerkenne.  Derselbe  kann  übrigens, 
wie  bei  der  Hauptintervention  Streitgenosse  des  Gläubigers  sein.  (M.  a.  a.  0.) 
Es  kann  der  Dritte  die  Klage  übrigens  auch  gegen  den  Schuldner  richten  und  ausser 
der  Freigabe  die  Feststellung  des  in  Frage  stehenden  Rechtsverhältnisses  ver- 
langen. *)  Soweit  es  sich  um  die  Zulässigkeit  der  Zwangsvollstreckung  handelt, 
kommt  bezüglich  der  Stellung  und  Befugnisse  der  Streitgenossen  §  59  zur  Anwen- 

J)  V.  Struekmann-Koch  III.  Aull.  S.  634;  Siebenhaar  S.  645;  von  Sarwey  II 
S.  148;  Endemann  III  S.  176;  Gaupp  III  S.  213;  Wenglers  Archiv N.  F.  S.  228;  R.-G. 
8.  März  und  9.  Juli  1881,  Entscheid.  IV  S.  111  ff.,  jur.  Wochenschrift  J.  1881  S.  69 
und  159,  Juristenzeit.  VI  S.  254.  A.  M.  sind  Glasenapp  a.  a.  0.  S.  290  IT.;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aull.  S.  792. 

a)  V.  Struckmann-Koeh  III.  Aull.  S.  634;  Siebenhaar  S.  644;  Seufl'ert  S.  721 
Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  794;  von  Sarwey  II  S.  148;  Gaupp  III  S.  211. 

a)  V.  Voss  a.  a.  ü.  S.  232,  233. 

*)  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  634,  6,j5;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  795; 
Gaupp  III  S.  214. 
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dung.  Dagegen  kann  es  im  Uebrigen  vorkommen,  dass  die  Streitgenossenschaft 
eine  nothwendige  nicht  ist. *)  Wurde  die  Klage  nur  gegen  den  Gläubiger  gerichtet, 
so  ist  der  Schuldner  berechtigt,  in  den  Prozess  zu  interveniren  und  die  Ansprüche  des 
Dritten  zu  bestreiten.  Auch  in  diesem  Falle  ist  die  Streitgenossenschaft  nach  §  59  zu 
beurtheilen  und  der  Schuldner  als  Streitgenosse  im  Sinne  des  §  66  anzusehen. 
(Bern.  2  zu  §  6(3.)  Wenn  die  Zwangsvollstreckung  auf  Grund  eines  rechtskräftigen 
Urtheils  erfolgt,  kann  neben  der  hier  geregelten  Klage  eine  Hauptintervention 
nicht  stattfinden.  (§  61). 2)  Dagegen  kann  diese  mit  der  Klage  auf  Grund  des  §  690 
zusammentreffen,  wenn  das  zu  vollstreckende  Urtheil  nur  vorläufig  vollstreckbar  ist. 
In  diesem  Falle  ist  für  die  Hauptintervention  das  Gericht,  vor  welchem  der  Haupt- 
prozess  in  erster  Instanz  anhängig  gemacht  wurde,  ausschliesslich  zuständig,  während 
die  hier  geregelte  Klage  vor  das  nach  §  690  zuständige  Gericht  gebracht  werden 
muss.    §  707.) 

3)  Bezüglich  des  Einflusses  der  Klage  auf  den  Fortgang  der  Vollstreckung 
gelten  dieselben  Grundsätze  wie  im  Falle  das  §  686.  Das  Prozessgericht  d.  h. 
dasjenige  Gericht,  vor  welchem  die  Klage  erhoben  wird,  nicht  dasjenige  dessen 
Urtheil  vollstreckt  werden  soll,  kann  die  in  den  §§  688,  689  vorgesehenen 
Anordnungen  treffen. 3)  Nur  ist  die  Aufhebung  der  bereits  erfolgten  Voll- 
streckungsmassregeln unter  Umständen  auch  ohne  Sicherheit  gestattet.  (M.  564.) 
Das  Vollstreckungsgericht  kann  die  in  Abs.  1  des  §  688  vorgesehenen  Anord- 
nungen nur  vorbehaltlich  der  Entscheidung  des  Prozessgerichts  treffen.  Diese 
vorläufigen  Anordnungen  sind  nicht  einstweilige  Verfügungen  im  Sinne  der 
§§  814  ff.  Es  kommen  desshalb  bezüglich  derselben  nicht  diese  Vorschriften 
sondern  die  allgemeinen  Bestimmungen  über  das  Verfahren  bezw.  über  die  Zwangs- 
vollstreckung zur  Anwendung.4)  Bezüglich  der  Kostenfrage  sind  die  Vorschriften 
der  §§  87  ff.  massgebend.  Dem  unterliegenden  Beklagten  wird  in  der  Regel 
§  89  zu  gut  kommen,  wenn  er  den  klägerischen  Anspruch  sofort  zugibt  und 
Kläger  ohne  Weiteres  Klage  erhoben  hat,  statt  den  Gläubiger  zunächst  zur  Frei- 
gabe der  in  Frage  stehenden  gepfändeten  Sache  aufzufordern. 5)  Zu  den  Kosten 
gehören  auch  diejenigen,  welche  durch  den  Antrag  auf  Einstellung  des  Verfahrens 
verursacht  wurden.6)  Bezüglich  der  Berechnung  des  Werthes  des  Streitgegen- 
stands kommt  §  6  zur  Anwendung.  Wenn  der  Werth  der  gepfändeten  Sache 
geringer  ist,  als  die  in  Frage  stehende  Forderung ,  so  ist  dieser  entscheidend. 7) 

V.  Puchelt  II  S.  522;  von  Sarwey  II  S.  149;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  795; 
Gaupp  III  S.  214.  Ohne  Unterscheidung  wird  §  59  für  anwendbar  erklärt  von  Struck- 
mann-Koch III.  Aufl.  S.  635  und  von  Endemann  III  S.  176. 

2)  V.  Struckmann-Koch  S.  633;  Wilmowski-Levy  S.  790;  von  Sarwey  II  S.  149; 
Gaupp  III  S.  214.    A.  M.  ist  Kühne  a.  a.  O.  S.  504,  505. 

3)  V.  Gaupp  III  S.  214,  215;  O.-L.-G.  Stuttgart  20.  Mai  1880,  würt.  Gerichtsblatt 
Bd.  17  S.  390;  d.  Juristenzeit.  IV  S.  520. 

4)  V.  auch:  Frese  a.  a.  0.  S.  16;  Gaupp  III  S.  214. 

o)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  795;  Gaupp  III  S.  215;  Westerburg  a.  a.  0. 
S.  882;  würt.  Gerichtsblatt  Bd.  19  S.  233  ff.;  Wenglers  Archiv  N.  F.  I  S.  228.  A.  M. 
ist  Weizsäcker  im  würtemb.  Gerichtsblatt  Bd.  20  S.  326. 

«)  O.-L.-G.  Dresden  29.  Juli  1880,  Annalen  II  S.  346. 

^)  V.  noch  Gaupp  III  S.  213;  Wenglers  Archiv  N.  F.  II  S.  677,  111  S.  IT  ff. 
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Ob  der  Kläger  Schadenersatz  verlangen  kann,  richtet  sich  nach  dem  bürgerlichen 
Recht.  Nach  allgemeinen  Rechtsgrundsätzen  steht  dem  Dritten  nicht  schon  auf 
Grund  der  Aufhebung  der  Pfändung  sondern  nur  dann  ein  Entschädigungsanspruch 
zu,  wenn  dem  Gläubiger  ein  Verschulden  zur  Last  fällt. *) 

§  691. 

Die  Zwangsvollstreckung  ist  einzustellen  oder  zu  be- 
schränken : 

1.  wenn  die  Ausfertigung  einer  vollstreckbaren  Ent- 
scheidung vorgelegt  wird,  aus  welcher  sich  ergibt, 
dass  das  zu  vollstreckende  Urtheil  oder  dessen  vor- 
läufige Vollstreckbarkeit  aufgehoben,  oder  dass  die 
Zwangsvollstreckung  für  unzulässig  erklärt  oder 
deren  Einstellung  angeordnet  ist; 

%  wenn  die  Ausfertigung  einer  gerichtlichen  Entschei- 
dung vorgelegt  wird,  aus  welcher  sich  ergibt,  dass 
die*  einstweilige  Einstellung  der  Vollstreckung  oder 
einer  Vollstreckungsmassregel  angeordnet  ist; 

3.  wenn  eine  öffentliche  Urkunde  vorgelegt  wird,  aus 
welcher  sich  ergibt,  dass  die  zur  Abwendung  der 
Vollstreckung  nachgelassene  Sicherheitsleistung  oder 
Hinterlegung  erfolgt  ist; 

4.  wenn  eine  öffentliche  Urkunde  oder  eine  von  dem 
Gläubiger  ausgestellte  Privaturkunde  vorgelegt  wird, 
aus  welcher  sich  ergibt,  dass  der  Gläubiger  nach 
Erlassung  des  zu  vollstreckenden  Urtheils  befriedigt 
ist  oder  Stundung  bewilligt  hat; 

5.  wenn  ein  Postschein  vorgelegt  wird,  aus  welchem 
sich  ergibt,  dass  nach  Erlassung  des  Urtheils  die 
zur  Befriedigung  des  Gläubigers  erforderliche  Summe 
zur  Auszahlung  an  den  letzteren  bei  der  Post  ein- 
gezahlt ist. 

§  692. 

In  den  Fällen  des  §  691  Nr.  1,  3  sind  zugleich  die  be- 
reits erfolgten  Vollstreckungsmassregeln  aufzuheben.  In 


l)  V.  Frese,  Exekutionsintervention  S.  30  ff.    A.  M.  ist  Voss  a.  a.  0.  S.  282  ff. 
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den  Fällen  der  Nr.  4,  5  bleiben  diese  Massregeln  einstweilen 
bestehen;  dasselbe  gilt  in  den  Fällen  der  Nr,  2,  sofern  nicht 
durch  die  betreffende  Entscheidung  auch  die  Aufhebung  der 
bisherigen  Vollstreckungshandlungen  angeordnet  ist. 
(E.  §§  640,  644.    M.  564,  565.    K.  366.  367.) 

I.  Allgemeine  Bemerkungen. 
Die  Thätigkeit  des  mit  der  Zwangsvollstreckung  beauftragten  Gerichtsvoll- 
ziehers wird  durch  Einwendungen  oder  Widersprüche  des  Schuldners  oder  eines 
Dritten  in  der  Regel  nicht  gehemmt.  In  den  in  §  691  vorgesehenen  Fällen  ist 
derselbe  jedoch  verpflichtet,  die  Vollstreckung  einzustellen  oder  zu  beschränken 
und  es  kommt,  wenn  er  dies  nicht  thut,  §  685  zur  Anwendung.  Von  diesem 
§  kann  der  Gläubiger  auch  dann  Gebrauch  machen,  wenn  der  Gerichtsvollzieher 
einen  der  in  §  691  vorgesehenen  Fälle  mit  Unrecht  angenommen  hat.  Ausser 
diesen  Fällen  kann  der  Konkurs  des  Schuldners  die  Einstellung  der  Zwangs- 
vollstreckung nothwendig  machen.    (§11  K.-O.) 

11.  Einstellung  zufolge  einer  gerichtlichen  Entscheidung. 
(§  691  Nr.  1  und  2.) 

1)  Die  Vorschriften  des  §  691  Nr.  1  und  2  dienen  in  ihrer  unmittelbaren 
Wirkung  auf  die  Vollstreckungsorgane  zur  Durchführung  der  vom  Schuldner 
erlangten  Entscheidung  über  die  Einstellung  der  Zwangsvollstreckung.  (§§  685, 
689.)  Darin,  dass  in  Nr.  1  die  Ausfertigung  einer  vollstreckbaren  Entscheidung 
verlangt  wird,  liegt  keine  Einschränkung  der  Vorschrift  des  §  655,  nach  welcher 
rücksichtlich  der  vorläufigen  Vollstreckbarkeit  des  Urtheils  jede  das  Urtheil  oder 
die  Vollstreckbarkeit  aufhebende  Entscheidung  sofort  und  ohne  Weiteres  wirkt. 
Insoweit  ist  die  Entscheidung  eben  vollstreckbar.  In  anderen  Fällen  insbesondere 
bei  der  Vollstreckung  eines  rechtskräftigen  Urtheils  und  dem  Widerspruch  eines 
Dritten  gegen  die  Vollstreckung  (§  690)  ist,  abgesehen  von  dem  Falle  der  Nr.  2, 
die  Vollstreckbarkeit  der  vorgelegten  Entscheidung  nach  den  allgemeinen  Regeln 
festzustellen.  Wieweit  die  Einstellung  wirkt,  ergibt  sich  aus  dem  Inhalt  der 
vorgelegten  Entscheidung.    (M.  564.  565.) 

2)  Da  es  sich  bei  Nr.  1  um  endgültige  Aufhebung  der  Vollstreckung  durch 
ein  Urtheil  handelt,  wird  die  Ausfertigung  einer  vollstreckbaren  Entscheidung 
(nicht  eine  vollstreckbare  Ausfertigung  einer  Entscheidung,  K.  366)  verlangt. 
Falls  das  Urtheil  für  vorläufig  vollstreckbar  erklärt  wurde  oder  §  655  zur 
Anwendung  kommt,  ergibt  sich  die  Vollstreckbarkeit  der  Entscheidung  aus  dem 
Urtheile  selbst.  In  allen  anderen  Fällen  muss  die  Vollstreckbarkeit,  sofern  nicht 
eine  vollstreckbare  d.  h.  mit  der  Vollstreckungsklausel  versehene  Ausfertigung 
(§  662)  vorgelegt  wird,  durch  ein  Zeugniss  des  Gerichtsschreibers  über  die  Rechts- 
kraft des  Urtheils  (§  646)  nachgewiesen  werden.  In  Nr.  2  genügt  die  Vorlage 
der  Ausfertigung  einer  gerichtlichen  Entscheidung,  weil  es  sich  um  Ent- 
scheidungen handelt,  welche  lediglich  die  einstweilige  Einstellung  der  Vollstreckung 
anordnen,  (§  668  Abs.  2,  685,  688,  690  Abs.  3)  und  weil  gegen  derartige  Ent- 
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Scheidungen  nur  Beschwerde  stattfindet,  dieselben  also  stets  vollstreckbar  sind. 
{§  702  Nr.  3;  K.  366.) 

III.  Emsteilung  wegen  Sicherheitsleistung  des  Schuldners  oder 
Befriedigung  des  Gläubigers  bezw.  Fristbewilligung.   (§  691  Nr.  3—5.) 

Die  Vorschriften  des  §  691  Nrn.  3—5,  welche  mit  denen  der  Nrn.  1  und  2 
nur  wegen  des  formellen  Zusammenhangs  der  unmittelbaren  Einwirkung  auf  die 
Vollstreckungsorgane  verbunden  wurden ,  bezwecken  eine  Erleichterung  des 
Verfahrens  für  den  Fall,  dass  der  Schuldner  Einwendungen  gegen  das  Fort- 
bestehen des  Anspruchs  bezw.  gegen  die  Durchführung  der  Vollstreckung  erhebt 
Es  wurde  im  Interesse  aller  Betheiligten  für  zweckmässig  gehalten,  dass  der 
Gerichtsvollzieher  die  Vollstreckung  unter  Au  fr  echterhalt  ung  des  gegen- 
wärtigen Stands  der  Sache  vorläufig  einstellt,  im  Falle  der  Nr.  3  sogar 
aufhebt  und  nur  auf  Verlangen  des  in  Kenntniss  gesetzten  Gläubigers  fortsetzt. 
Dass  er  zu  einer  solchen  Fortsetzung  auf  Verlangen  des  Gläubigers  berechtigt 
und  verpflichtet  ist,  wurde  für  selbstverständlich  gehalten.  (M.  563.)  Uebrigens 
besteht  die  Abhängigkeit  des  Gerichtsvollziehers  vom  Gläubiger  nur  insoweit  als 
es  sich  um  die  Nr.  4  und  5,  nicht  soweit  es  sich  um  die  Nr.  3  handelt.  Hat 
das  Gericht  die  Einstellung  der  Vollstreckung  angeordnet,  so  muss  der  Gerichts- 
vollzieher dieser  Anordnung  Folge  leisten,  wenn  die  Voraussetzungen,  an  welche 
die  Anordnung  geknüpft  ist,  vorliegen.  l)  Soweit  Nr.  4  in  Frage  steht, 
kommt  neben  der  öffentlichen  Urkunde  (Bern.  II.  1  zu  §  380)  nur  eine  vom 
Gläubiger,  nicht  die  von  einem  Dritten,  ausgestellte  Privaturkunde  in  Betracht. 
Auch  ist  es  Sache  des  Schuldners,  den  Gerichtsvollzieher  durch  Beglaubigung 
oder  auf  andere  Weise  von  der  Echtheit  der  Unterschrift  zu  überzeugen.  (§  405.) 
Bestreitet  der  Gläubiger  die  Echtheit  der  Unterschrift,  so  ist  die  Zwangsvoll- 
streckung vom  Gerichtsvollzieher  fortzusetzen.  Wurde  die  Stundung  auf  bestimmte 
Zeit  bewilligt,  so  kann  der  Gerichtsvollzieher  nach  Ablauf  der  gewährten  Frist 
ohne  Weiteres  mit  der  Vollstreckung  fortfahren.  Er  ist  aber  in  diesem  Falle 
wie  in  dem  einer  Stundung  auf  unbestimmte  Zeit  auch  berechtigt,  eine  Erneuerung 
des  Auftrags  durch  den  Gläubiger  abzuwarten. 2)  Dem  in  Nr.  5  erwähnten  Post- 
schein über  die  Einzahlung  der  Summe  steht  die  Bescheinigung  über  die  Absendung 
eines  mit  Werthangabe  versehenen  Briefes  nicht  gleich.3) 

IV.  Aufhebung  der  bereits  erfolgten  Vollstreckungsmassregeln.    (§  692.) 

Dass  in  den  Fällen  des  §  691  Nr.  1  und  3  die  bereits  erfolgten  Voll- 
streckungsmassregeln sofort  wieder  aufzuheben  sind,  hat  darin  seinen  Grund, 
dass  die  Vollstreckbarkeit  des  in  Frage  stehenden  Urtheils  nun  endgültig  aus- 
geschlossen ist.  Die  einstweilige  Einstellung  der  Vollstreckung  (Nr.  2)  hat  diese 
Wirkung  nur,  wenn  das  Gericht  die  Aufhebung  ausdrücklich  verfügt  hat.  (§  688.)  In 
den  Fällen  des  §691  Nr.  4  und  5  bleiben  die  bereits  erfolgten  Vollstreckungsmassregeln 
solange  in  Kraft,  bis  der  Gläubiger  den  Auftrag  gibt,  dieselben  aufzuheben  oder  eine 
gerichtliche  Entscheidung  vorgelegt  wird,  nach  welcher  die  Aufhebung  erfolgen  muss. 

i)  V.  Puchelt  II  S.  527;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  796;  Gaupp  III  S.  218. 
a)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  797;  Gaupp  III  S.  220. 

*)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.637  ;  Wilmowski-Levy  S.  798;  Gaupp  III  S.  220. 
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§  693. 

Eine  Zwangsvollstreckung,  welche  zur  Zeit  des  Todes 
des  Schuldners  gegen  diesen  bereits  begonnen  hat,  wird  in 
den  Nachlass  desselben  fortgesetzt. 

Ist  bei  einer  Vollstreckungshandlung  die  Zuziehung  des 
Schuldners  nöthig,  so  hat  bei  ruhender  Erbschaft  oder  wenn 
der  Erbe  oder  dessen  Aufenthalt  unbekannt  ist,  das  Voll- 
streckungsgericht auf  Antrag  des  Gläubigers  dem  Nachlasse 
oder  dem  Erben  einen  einstweiligen  besonderen  Vertreter 
zu  bestellen. 

§  694. 

Ist  der  Schuldner  vor  Beginn  der  Zwangsvollstreckung 
gestorben,  so  hat  bei  ruhender  Erbschaft  oder  wenn  der  Erbe 
oder  dessen  Aufenthalt  unbekannt  ist,  das  nach  den  Landes- 
gesetzen zuständige  Nachlassgericht  auf  Antrag  des  Gläubigers 
dem  Nachlasse  oder  dem  Erben  einen  Kurator  zu  bestellen. 

(E.  §§  642,  643.    M.  565.    K.  367.) 

1.  Allgemeine  Bemerkungen. 
Soweit  bei  dem  Tode  des  Schuldners  die  Zwangsvollstreckung  noch  nicht 
zulässig  geworden  also  das  zu  vollstreckende  Urtheil  weder  für  vorläufig  voll- 
streckbar erklärt  noch  rechtskräftig  geworden  ist,  kommen  die  Vorschriften  über 
die  Unterbrechung  des  Verfahrens  (§§  217,  223,  226)  zur  Anwendung.  Im 
Uebrigen  ändert  der  Tod  die  Sachlage  nicht  weiter,  als  dass  die  Richtung  der 
Zwangsvollstreckung  gegen  den  Erben  durch  Zustellung  einer  neuen  vollstreck- 
baren Ausfertigung  begründet  werden  muss.  Hievon  ist  aus  praktischen  Gründen 
die  Ausnahme  gemacht,  dass  die  bereits  begonnene  Vollstreckung  in  den  Nachlass 
des  inzwischen  verstorbenen  Schuldners  fortgesetzt  wird.  Damit  bei  dem  Tode 
des  Schuldners  nicht  der  Mangel  einer  Person,  gegen  welche  die  Zwangsvoll- 
streckung zu  richten  ist,  die  Vollstreckung  aufhält,  ist  dem  Nachlass  oder  dem 
Erben,  dessen  Person  oder  Aufenthalt  unbekannt  ist,  ein  besonderer  Vertreter  zu 
bestellen,  an  den  die  nothwendigen  Zustellungen  zu  erfolgen  haben  und  der  die  dem 
Schuldner  zustehenden  Einwendnngen  geltend  machen  kann.  (M.  565.)  Auf  die 
Fälle,  in  welchen  ein  vorläufig  vollstreckbares  Urtheil  vorliegt,  ist  die  Vorschrift 
des  §  693  Abs.  2  nicht  entsprechend  anzuwenden. x)  Von  dem  etwaigen  Bestehen 
eines  erbschaftlichen  Liquidationsverfahrens  ist  bei  den  §§  693  und  694  ganz 
abgesehen.  (M.  a.  a.  0.)  Bezüglich  desselben  sind  die  Landesgesetze  massgebend. 
(§  15  Nr.  3  E.-G.) 

»)  V.  Hellmann  III  S.  60;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  799;  Gaupp  III  S.  244. 
A.  M.  ist  von  Sarwey  II  S.  154. 


Allgemeine  Bestimmungen.    §§  692,  693. 


967 


2.  Beginn  der  Zwangsvollstreckung .    Tod  des  Schuldners  vor  Eintritt 

derselben. 

Die  Anwendung  des  §  693  setzt  voraus,  dass  der  Schuldner  gestorben  ist 
nachdem  die  Zwangsvollstreckung  gegen  ihn  bereits  begonnen  hatte.  Die  Zwangs- 
vollstreckung in  bewegliches  Vermögen  wegen  Geldforderungen  beginnt  mit  der 
Pfändung  (§§  712,  730  Abs.  3,  732,  754  Abs.  2)  oder  mit  der  nach  §  744  zulässigen 
Benachrichtigung  des  Schuldners,  die  Zwangsvollstreckung  in  unbewegliches  Ver- 
mögen mit  der  Anordnung  derselben  durch  das  Gericht  (§  755  Abs.  2).  Die  Zwangs- 
vollstreckungen nach  §§  769 — 771  nehmen  ihren  Anfang  mit  der  Wegnahme  der 
Sachen  bezw.  der  Ausserbesitzsetzung  des  Schuldners,  die  Vollstreckungen  nach 
§§  773  bis  776  mit  der  gerichtlichen  Entscheidung,  welche  die  Vollstreckung  des 
Urtheils  zum  Gegenstand  hat.  Soll  die  Vollstreckung  nur  in  den  Nachlass  erfolgen, 
so  bedarf  es  einer  neuen  Vollstreckungsklausel  nicht.  Vielmehr  kann  mit  der  Voll- 
streckung einfach  weitergefahren  werden.  Auch  ist  dieselbe  nicht  auf  die  Gegen- 
stände beschränkt,  bezüglich  deren  das  Vollstreckungsverfahren  bereits  vor  dem 
Tod  des  Schuldners  begonnen  hat,  sondern  kann  auch  auf  solche  Nachlassgegen- 
stände ausgedehnt  werden,  die  noch  nicht  angegriffen  waren.  Nur  wenn  die 
Zwangsvollstreckung  gegen  die  Erben  selbst  d.  h.  gegen  deren  persönliches 
Vermögen  gerichtet  werden  soll,  muss  eine  neue  Vollstreckungsklausel  erwirkt 
werden.  Die  Ernennung  eines  besonderen  Vertreters  hat  zu  erfolgen ,  wenn 
die  Zuziehung  des  Schuldners  zu  einer  Vollstreckungshandlung  bezw.  eine 
Zustellung  an  denselben  erforderlich  ist  (v.  z.  B.  §§  712  Abs.  3,  717,  727  Abs.  3, 
730  Abs.  2,  743,  761  ff.)  und  entweder  die  Erbschaft  ruht  oder  man  nicht  weiss, 
wer  Erbe  ist  bezw.  wo  sich  derselbe  aufhält.  Die  Erbschaft  ruht,  wenn  die 
Erben  dieselbe  erst  durch  den  Erbschaftsantritt  erwerben  und  sich  über  die 
Annahme  noch  nicht  erklärt  haben.  Die  Ernennung  ist  überflüssig,  wenn  von 
der  zuständigen  Behörde  (dem  Nachlassgericht)  ein  Pfleger  bestellt  worden  ist, 
der  den  Nachlass  vertritt.  *) 

3.  Tod  des  Schuldners  vor  Beginn  der  Zwangsvollstreckung. 
Ist  der  Schuldner  gestorben,  ehe  die  Zwangsvollstreckung  begonnen  hat 
(Bern.  2),  so  ist  diese  gegen  die  Erben  bezw.  gegen  den  Vertreter  des  Nach- 
lasses zu  richten  und  zwar  auf  Grund  einer  neuen  Vollstreckungsklausel.  Liegen 
die  Voraussetzungen  des  §  694  vor,  so  hat  das  Nachlassgericht  auf  Antrag  des 
betreibenden  Gläubigers  einen  Vertreter  zu  ernennen,  gegen  welchen  das  Voll- 
streckungsverfahren gerichtet  werden  kann.  Dieser  ist  nicht  blosser  einstweiliger 
Vertreter  für  bestimmte  Vollstreckungshandlungen.  Vielmehr  stehen  ihm  alle 
Befugnisse  zu,  welche  nach  dem  betr.  Landesrecht  dem  Vertreter  eines  Abwesenden 
oder  einer  ruhenden  Erbschaft  zukommen.  Jedenfalls  hat  er  überall  da  ein- 
zutreten, wo  die  Zuziehung  des  Schuldners  erfordert  wird.  Dieser  Fall  ist  auch 
dann  gegeben,  wenn  die  Benachrichtigung  des  Schuldners  vorgeschrieben  ist. 2) 

»)  V.  Struckmann- Koch  III.  Aufl.  s.  63*;  Endemann  III  S.  183;  Hellmann  III 
S.  89;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  800;  Gaupp  III  S.  223. 

2)  V.  Struekmann-Koch  III.  Aufl.  S.  63-  ;  Seuft'ert  S.  724;  Hellmann  III  8.  60; 
Gaupp  III  a.  a.  0.    A.  M.  sind  von  Wilmowski  und  Levy  II.  Aufl.  S.  799. 
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Gegen  den  Vertreter  ist  eine  neue  Vollstreckungsklausel  zu  erwirken  und  gemäss 
§  671  Abs.  2  demselben  zuzustellen.1)  War  ein  solcher  Vertreter  schon  bestellt, 
ehe  die  Zwangsvollstreckung  in  Frage  kam,  so  findet  §  694  keine  Anwendung. 

§  695. 

Der  als  Erbe  des  Schuldners  verurtheilte  Beklagte  kann 
die  Rechtswohlthat  des  Inventars  nur  geltend  machen,  wenn 
ihm  dieselbe  im  Urtheile  vorbehalten  ist. 

§  696. 

Bei  der  Zwangsvollstreckung  gegen  einen  Schuldner, 
welcher  als  Benefizialerbe  oder  als  Erbe  unter  Vorbehalt 
der  Rechtswohlthat  des  Inventars  verurtheilt  ist,  oder  gegen 
welchen  als  Erben  des  verurtheilten  Schuldners  die  Zwangs- 
vollstreckung begonnen  hat,  bleibt  die  Rechtswohlthat  un- 
berücksichtigt, bis  auf  Grund  derselben  gegen  die  Zwangs- 
vollstreckung von  dem  Erben  Einwendungen  erhoben 
werden. 

Inwieweit  der  Benefizialerbe  berechtigt  ist,  auf  Grund 
der  Rechtswohlthat  die  Aussetzung,  Aufhebung  oder  Be- 
schränkung der  Zwangsvollstreckung  zu  verlangen,  bestimmt 
sich  nach  den  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts. 

Die  Erledigung  der  Einwendungen  erfolgt  nach  den 
Bestimmungen  der  §§  686,  688,  689. 

(E.  §§  644,  645.    M.  565,  566.    K.  367.) 

1.  Verurth eilung  des  Erben  ohne  Vorbehalt  der  Rechtswohlthat  des 
Inventars.  (§  695.) 
Dass  das  ohne  Vorbehalt  der  Rechtswohlthat  des  Inventars  gegen  den 
Erben  des  ursprünglichen  Schuldners  ergehende  Urtheil  das  Recht  des  Beklagten, 
sich  auf  diese  VVohlthat  zu  berufen,  ausschliesst,  gründet  sich  darauf,  dass  die- 
selbe nicht  bloss  die  Art  der  Vollstreckung  sondern  den  Umfang  der  Verpflich- 
tung des  Beklagten  berührt  und  alle  hierauf  bezüglichen  Einwendungen  durch 
das  Endurtheil  ihre  Erledigung  finden.  (M.  565.)  Durch  die  Vorschrift  des  § 
werden  die  im  preussischen  Recht  bestehenden  Zweifel  bezüglich  der  Frage,  ob 
der  Erbe,  der  es  unterliess  die  Rechtswohlthat  des  Inventars  im  Prozess  geltend 

i)  V.  von  Sarwey  II  S.  155;  Hellmann  III  S.  60;  Struckmann-Koch  III.  Aufl. 
S.  639;  Wilmowski-'Levy  II.  Aull.  S.  800;  Gaupp  III  S.  225. 
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zu  machen  diesen  Einwand  noch  im  Vollstreckungsverfahren  vorbringen  könne, 
im  verneinenden  Sinne  gelöst.  Damit  dessen  Rechte  gewahrt  werden,  genügt  es 
übrigens,  dass  die  Rechtswohlthat  geltend  gemacht  und  die  Entscheidung  vor- 
behalten wurde.  Dass  über  die  Frage,  ob  dem  Erben  die  Rechtswohlthat  über- 
haupt zusteht  bezw.  die  für  die  Geltendmachung  vorgeschriebene  Frist  gewahrt 
worden  ist,  im  Urtheil  entschieden  wird,  ist  zwar  zulässig  und  wird  geschehen, 
wenn  die  Sache  spruchreif  ist.  Nothwendig  ist  dies  aber  nicht.  (M.  585.) 
Wegen  der  Unterlassung  des  Vorbehalts  im  Urtheil,  welche  bewirkt,  dass  der  Erbe 
mit  seinem  persönlichen  Vermögen  für  die  Schuld  haftet,  stehen  demselben  die 
nämlichen  Rechtsmittel  zu  wie  gegen  den  übrigen  Inhalt  des  Urtheils.  Auch 
kann  er  die  Geltendmachung  der  Rechtswohlthat,  welche  als  Vertheidigungsmittel 
gegen  die  Klage  anzusehen  ist,  in  der  Berufungsinstanz  nachholen.  (§  491.)  Eine 
Ergänzung  des  Urtheils  gemäss  §  292  findet  nicht  statt,  da  es  sich  hier  um  eine 
Einwendung  des  Beklagten  nicht  um  einen  im  Urtheil  übergangenen  Anspruch 
desselben  handelt. *)  Für  diejenigen  Länder,  in  welchen  die  Rechtswohlthat  des 
Inventars  nicht  besteht  sondern  der  Grundsatz  gilt,  dass  der  Erbe  über  den 
Bestand  der  Erbschaft  hinaus  persönlich  haftet  (v.  sächs.  C.-G.-B.  §§  2328  ff.) 
sind  die  §§  695,  696  gegenstandslos.2) 

2.  Geltendmachung  der  Rechtswohlthat  im  Vollstreckungsverfahren, 

(§  ö96.) 

Wenn  die  Rechtswohlthat  des  Inventars  im  Urtheil  ausdrücklich  vor- 
behalten wurde  oder  das  Urtheil  nicht  gegen  den  Erben  sondern  gegen  den  Erb- 
lasser erging  aber  die  Vollstreckungsklausel  gegen  den  Erben  ertheilt  worden 
ist,  so  kann  dieser  zunächst  als  unbedingter  Erbe  in  Anspruch  genommen  und 
ebenso  gegen  ihn  vorgegangen  werden  als  wenn  ihm  die  Rechtswohlthat  nicht 
zustünde.  Es  ist  Sache  des  Schuldners,  seine  Einwendung  auf  dem  Wege  der 
Klage  (§  686)  geltend  zu  machen.  Geschieht  dies,  so  kommen  bezüglich  der 
Einstellung  der  Zwangsvollstreckung  u.  s.  w.  die  Vorschriften  der  §§  688  und 
689  zur  Anwendung.  Eine  Bestimmung,  nach  welcher  zunächst  nur  die  zum 
Nachlasse  gehörigen  Gegenstände  angegriffen  werden  dürften,  wurde  für  ungerecht- 
fertigt gehalten.  (M.  565,  566.)  Welche  Rechte  dem  Erben,  der  die  Rechts- 
wohlthat für  sich  anrufen  kann,  zustehen,  richtet  sich  nach  dem  bürgerlichen  Recht. 

§  697. 

Die  Kosten  der  Zwangsvollstreckung  fallen,  soweit  sie 
nothwendig  waren  (§  87),  dem  Schuldner  zur  Last;  sie  sind 
zugleich  mit  dem  zur  Zwangsvollstreckung  stehenden  An- 
sprüche beizutreiben. 

»)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  801;  Hellmann  III  S.  61;  Gaupp  III  S.  227. 
A.  M.  sind:  Struckmann  und  Koch  III.  Aull.  S.  589;  von  .Sarwey  II  S.  156;  Brettner 
in  der  Zeitschr.  für  d.  Civilprozess  J.  III  S.  348. 

2)  So  auch:  Siebenhaar  S.  648;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  640;  Endemann 
lü  S.  185.    V.  dag.  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  801  und  802. 
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Die  Kosten  der  Zwangsvollstreckung  sind  dem  Schuld- 
ner zu  erstatten,  wenn  das  Urtheil,  aus  welchem  dieselbe 
erfolgt  ist,  aufgehoben  wird. 

(E.  §  646.    M.  566.    K.  367.) 

1)  Die  Kosten  der  Zwangsvollstreckung  sind  dem  Gläubiger  vom  Schuldner 
zu  erstatten,  soweit  sie  bei  einem  zweckentsprechenden  Verfahren  erforderlich 
waren.  War  der  Gerichtsvollzieher  zur  Vornahme  der  Zwangsvollstreckung  über- 
haupt nur  unter  bestimmten  nicht  gegebenen  Voraussetzungen  befugt,  so  hat  ihm 
auch  der  Schuldner  die  Kosten  nicht  zu  ersetzen. *)  Für  den  Anspruch  auf 
Erstattung  der  Kosten  der  Zwangsvollstreckung  wird  ein  anderer  Titel  als  das 
in  der  Hauptsache  ergangene  vollstreckbare  Urtheil  nicht  erfordert.  Eine 
Festsetzung  der  Kosten  erfolgt  nicht.  Vielmehr  ist  es  Sache  des  Gerichts- 
vollziehers, die  Kosten  zu  berechnen  und  dem  Schuldner  mitzutheilen,  der 
seine  Einwendungen  hiegegen  gemäss  §§  685  bezw. ,  wenn  zugleich  Einwen- 
dungen gegen  den  Anspruch  selbst  erhoben  werden,  nach  §  686  geltend 
machen  kann. 2)  Zu  den  Kosten  des  Zwangsvollstreckungsverfahrens  gehören 
auch  die  Kosten  der  Ertheilung  der  Vollstreckungsklausel ,  welche  nicht  in  den 
Kostenfestsetzungsbeschluss  aufzunehmen  sind,  und  die  nothwendig  gewesenen 
Anwaltskosten. 3)  Die  Gelderhebungsgebühr  des  Rechtsanwalts  des  Gläubigers  ist 
in  der  Regel  (nach  §  871)  vom  Schuldner  nicht  zu  ersetzen.4)  Die  vor  Ertheilung 
der  Vollstreckungsklause]  entstandenen,  vom  Schuldner  zu  erstattenden,  Kosten 
können  hur  auf  Grund  der  vollstreckbaren  Ausfertigung  des  Festsetzungsbeschlusses 
beigetrieben  werden.  (Wegen  der  Kosten  des  Mahnverfahrens  v.  man  jedoch 
Bern.  1  zu  §§  632  ff.)  Die  Vorschrift  des  §  bezieht  sich  nur  auf  die  Kosten  der 
Zwangsvollstreckung  selbst.  Ueber  die  Kosten,  welche  durch  Streitigkeiten 
bezüglich  des  Vollstreckungsverfahrens  entstehen,  ist  im  Urtheil  besonders  zu 
entscheiden. 

2)  Wird  das  der  Vollstreckung  zu  Grund  liegende  Urtheil  später  auf- 
gehoben, so  sind  dem  Schuldner  die  Kosten  der  Vollstreckung  zu  ersetzen.  Dies 
gilt  nicht  bloss  dann,  wenn  dieses  Urtheil  vorläufig  vollstreckbar,  sondern  auch 
dann,  wenn  dasselbe  rechtskräftig  war  aber  in  Folge  einer  Wiederaufnahme  des 
Verfahrens  oder  aufgehoben  wurde.  Die  blosse  Aufhebung  der  vorläufigen  Voll- 
streckbarkeit eines  Urtheils  fällt  dagegen  nicht  unter  die  Bestimmung  des  Abs.  2. 
(M.  566.)    Dass  durch  die  Erstattungspflicht  nur  der  Gläubiger  betroffen  wird, 

1)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  642;  Gaupp  III  S.  229.  In  diesem  Sinne 
entschied  auch  das  R.-G.    V.  Juristenzeitung  Bd.  IV  S.  319. 

2)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  641;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  803;  von 
Sarwey  II  S.  158;  Kleiner  III  S.  92;  Gaupp  III  S.  229;  von  Bülow  II.  Aufl.  S.  478, 
ferner  die  Entscheid,  des  R.-G.  in  der  d.  Juristenzeit.  J.  IV  S.  319.  A.  M.  sind: 
Siebenhaar  S.  650  und  Endemann  III  S.  187. 

')  V.  Gaupp  III  S.  229;  Plenarbeschluss  des  L.-G.  Breslau  vom  15.  Okt.  1880, 
d.  Juristenzeit.  J.  IV  S.  757. 

*)  So  entschied  das  L.-G.  Dresden.    V.  Wengler's  Archiv  N.  F.  I  S.  89. 
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nicht  aber  der  Empfänger  der  entstandenen  Kosten,  versteht  sich  von  selbst; 
von  der  Berechtigung  des  Letzteren  ist  hier  nicht  die  Rede.  (M.  a.  a.  0.)  Wird 
das  Urtheil  nur  theilweise  aufgehoben,  so  kann  der  Schuldner  die  Erstattung 
der  Kosten  nur  insofern  und  insoweit  verlangen,  als  dadurch  das  Vollstreckungs- 
verfahren seine  Grundlage  verliert,  die  Kosten  sonach  als  ungerechtfertigt  erscheinen. 
Wurde  durch  die  Zwangsvollstreckung  nur  die  Befriedigung  des  Gläubigers  für 
die  nach  Aufhebung  des  Urtheils  fortbestehende  Forderung  oder  nicht  einmal 
diese  Befriedigung  erreicht,  so  bleiben  die  Kosten  dem  Schuldner  zur  Last.  Nur 
wenn  durch  das  Vollstreckungsverfahren  mehr  Kosten  entstanden,  als  es  der  Fall 
gewesen  wäre,  wenn  die  Forderung  sofort  in  dem  beschränkten  Umfaug  Anerkennung 
gefunden  hätte,  wird  der  Gläubiger  einen  Theil  der  Kosten  ersetzen  müssen.  (§88.) l) 

§  698. 

Wird  zum  Zwecke  der  Vollstreckung  das  Einschreiten 
einer  Behörde  erforderlich,  so  hat  das  Gericht  die  Behörde 
um  ihr  Einschreiten  zu  ersuchen. 

§  699. 

Soll  die  Zwangsvollstreckung  gegen  eine  dem  aktiven 
Heere  oder  der  aktiven  Marine  angehörende  Person  des  Sol- 
datenstandes in  Kasernen  und  anderen  militärischen  Dienst- 
gebäuden oder  auf  Kriegsfahrzeugen  erfolgen,  so  hat  auf 
Antrag  des  Gläubigers  das  Vollstreckungsgericht  die  zustän- 
dige Militärbehörde  um  die  Zwangsvollstreckung  zu  ersuchen. 

Die  gepfändeten  Gegenstände  sind  einem  von  dem  Gläu- 
biger zu  beauftragenden  Gerichtsvollzieher  zu  übergeben. 

§  700. 

Soll  die  Zwangsvollstreckung  in  einem  ausländischen 
Staate  erfolgen,  dessen  Behörden  im  Wege  der  Rechtshülfe 
die  Urtheile  deutscher  Gerichte  vollstrecken,  so  hat  auf 
Antrag  des  Gläubigers  das  Prozessgericht  erster  Instanz 
die  zuständige  Behörde  des  Auslandes  um  die  Zwangsvoll- 
streckung zu  ersuchen. 

Kann  die  Vollstreckung  durch  einen  Reichskonsul  er- 
folgen, so  ist  das  Ersuchen  an  diesen  zu  richten. 

(E.      647—649.    M.  566.    K.  367,  383  ff.,  682,  683.) 

J)  V.  von  Sarwey  II  S.  159;  Struckmann-Koch  HI.  Aufl.  S.  642;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aufl.  S.  803;  Gaupp  III  S.  '230;  Kleiner  III  S.  92,  »3. 
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1)  Die  Vorschriften  der  §§  698  und  700  haben  ihren  Grund  in  der 
Erwägung,  dass  die  Verweisung  der  Zwangsvollstreckung  an  selbständige  Voll- 
streckungsorgane  nicht  durchgeführt  werden  soll,  wo  die  Rechte  der  Parteien 
durch  Festhaltung  der  Form  ernstlich  gefährdet  werden  und  nur  die  unmittel- 
bare Anwendung  der  Autorität  des  Gerichts  helfen  kann.  (M.  566.)  In  allen 
Fällen  ,  in  welchen  die  Durchführung  das  Einschreiten  einer  Behörde  erfordert, 
ist  diese  nach  §  698  durch  das  Gericht  zu  ersuchen.  Dessen  Thätigkeit  tritt 
jedoch  nur  dann  ein  ,  wenn  es  vom  Gläubiger  oder  einem  Bevollmächtigten  des- 
selben darum  angegangen  wird.  Nach  dem  Entwurf  sollte  die  Behörde  nur  dann 
durch  das  Gericht  ersucht  werden,  wenn  sich  das  „ungesäumte"  Einschreiten 
einer  Behörde  als  nothwendig  erweist.  Auch  war  gesagt,  dass  dasselbe  die  Behörde 
nur  ,,auf  Antrag  des  Gläubigers"  ersuchen  solle.  Die  hervorgehobenen  Worte 
wurden  jedoch  von  der  J.-K.  gestrichen.  Dass  auch  der  Gerichtsvollzieher  das 
Gericht  um  seine  Thätigkeit  ersuchen  könne,  wurde  in  der  J.-K.  ausdrücklich 
hervorgehoben  und  wurden  wohl  mit  Rücksicht  darauf  die  Worte  „auf  Antrag 
des  Gläubigers"  beseitigt.  (K.  367.)  Durch  §  698  ist  übrigens  nicht  ausgeschlossen, 
dass  der  Gerichtsvollzieher  die  polizeilichen  Vollzugsorgane  unmittelbar  um  Unter- 
stützung ersucht.  (§  678  Abs.  3.)  Damit  §  700  zur  Anwendung  kommt,  ist 
zunächst  erforderlich,  dass  in  dem  betr.  ausländischen  Staat  die  Urtheile  deutscher 
Gerichte  vollstreckt  werden.  Sodann  wird  vorausgesetzt,  dass  die  Vollstreckung 
auf  dem  Weg  der  Rechtshülfe  durch  eine  Behörde  erfolgt.  Ist  die  Vollstreckung 
besonderen  Vollstreckungsbeamten  (Gerichtsvollziehern)  übertragen,  so  hat  sich 
der  Gläubiger  unmittelbar  an  diese  zu  wenden  und  zwar  auch  dann,  wenn  das 
inländische  Urtheil  noch  vom  ausländischen  Gerichte  für  vollstreckbar  erklärt 
werden  muss. x) 

2)  Die  Vorschrift  des  §  699  hat  ihren  Grund  in  Rücksichten  auf  die 
militärische  Disziplin.  Dieselbe  kommt  nur  dann  zur  Anwendung,  wenn  die  Zwangs- 
vollstreckung in  einem  militärischen  Dienstgebäude  oder  auf  einem  Kriegsfahrzeug 
vorgenommen  werden  soll,  also  nicht,  wenn  es  sich  um  eine  Privatwohnung  oder 
um  eine  in  einem  Privathaus  gemiethete  Dienstwohnung  handelt.  In  der  J.-K. 
(383)  war  vorgeschlagen,  statt  „Dienstgebäude"  das  Wort  „Diensträume"  zu  setzen. 
Dem  Vorschlag  wurde  aber  keine  Folge  gegeben.  Als  die  zuständige  Militärbehörde, 
an  welche  das  Ersuchen  zu  richten  ist  und  welcher  auch  der  vollstreckbare  Titel  vor- 
gelegt werden  muss,  soll  „der  Vorgesetzte  desjenigen  Truppentheils,  dem  die  Kaserne, 
bezw.  das  Dienstgebäude  gehöre",  angesehen  werden.  (K.  383.)  Wegen  der  Frage, 
welche  Personen  unter  §  699  Abs.  1  fallen,  v.  man  Bern.  II  zu  §§  342  ff.  Die  Pfändung 
wird  ohne  Mitwirkung  des  Gerichtsvollziehers  durch  die  Organe  der  Militärbehörde, 
welche  diesen  ersetzen,  vorgenommen.  Ein  Antrag,  nach  welchem  die  Militärbehörde 
nur  „um  Mitwirkung  bei  der  Zwangsvollstreckung"  ersucht  werden  sollte,  wurde 
von  der  J.-K.  abgelehnt.  Dagegen  wurde  Abs.  2  des  §  beigefügt,  um  klarzustellen, 
dass  die  Fortsetzung  der  Vollstreckung  nicht  von  der  Militärbehörde  vorgenommen 
werden  solle.  (K.  383,  384.)  Bezüglich  der  Veräusserung  der  gepfändeten  Gegen- 
stände u.s.  w.  wird  hienach  an  der  Thätigkeit  des  Gerichtsvollziehers  nichts  geändert. 


l)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  613,  644;  Gaupp  III  S.  231 
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Die  auf  Veranlassung  der  Militärbehörde  vorgenommene  Pfändung  hat 
dieselben  Wirkungen,  als  ob  sie  vom  Gerichtsvollzieher  vorgenommen  worden 
wäre.  (K.  384.)  Insbesondere  erwirbt  der  Gläubiger  dadurch  ein  Pfandrecht 
an  den  gepfändeten  Gegenständen.  (§  709.)  Da  die  Pfändung  durch  die  Weg- 
nahme der  Gegenstände,  nicht  durch  deren  Uebergabe  an  den  Gerichtsvollzieher 
bewirkt  wird,  entsteht  das  Pfandrecht  in  dem  Augenblick  in  welchem  diese  Weg- 
nahme erfolgte. x) 

§  701. 

Gegen  Entscheidungen,  welche  im  Zwangsvolltsreckungs- 
verfahren  ohne  vorgängige  mündliche  Verhandlung  erfolgen 
können,  findet  sofortige  Beschwerde  statt. 

(E.  §  650.    M.  566.    K.  367.) 

Dass  gegen  alle  im  Zwangsvollstreckungsverfahren  erlassenen  Entschei- 
dungen, welche  ohne  mündliches  Verfahren  getroffen  werden  können,  „sofortige 
Beschwerde"  (§  540)  stattfindet,  gleichviel  ob  einem  Antrag  stattgegeben  oder 
derselbe  zurückgewiesen  worden  ist,  hat  darin  seinen  Grund,  dass  diese  Ent- 
scheidungen ihrer  Natur  nach  nicht  nach  längerer  Zeit  noch  in  Frage  gestellt  werden 
dürfen,  sondern  mit  Ablauf  einer  kurzen  Frist  unwiderruflich  sein  müssen.  Dadurch 
wird  übrigens  die  Erneuerung  eines  zurückgewiesenen  Antrags  des  Gläubigers 
nicht  ausgeschlossen.  (M.  566.)  Darauf  ob  in  Wirklichkeit  eine  mündliche  Verhand- 
lung staatgefunden  hat,  kommt  nichts  an.  Dem  Arrestschuldner  steht  bezüglich  der 
Anordnung  des  Arrests  nur  das  Recht  des  Widerspruchs,  nicht  Beschwerde  zu. 
(§  804.)  Wegen  der  Anfechtung  des  gemäss  §  781  ergehenden  Urtheils  v.  Bern.  I,  2 
zu  §§  780  ff.  Auf  Entscheidungen,  welche  für  unanfechtbar  erklärt  sind,  findet 
§  701  keine  Anwendung.  Ebensowenig  greift  die  Vorschrift  desselben  Platz  soweit 
es  sich  um  Verfügungen  des  Gerichtschreibers  handelt  und  zwar  selbst  dann  nicht, 
wenn  dieselben  auf  Anordnung  des  Vorsitzenden  erlassen  wurden.  Vielmehr 
kann  bezüglich  solcher  Verfügungen  nur  die  Entscheidung  des  Gerichts  angerufen 
werden.    (Bern.  3  zu  §§  664  ff.)2) 

§  702. 

Die  Zwangsvollstreckung  findet  ferner  statt: 
1.  aus  Vergleichen,  welche  nach  Erhebung  der  Klage 
zur  Beilegung  des  Rechtsstreits  seinem  ganzen  Um- 
fange nach  oder  in  Betreff  eines  Theils  des  Streit- 
gegenstandes vor  einem  deutschen  Gericht  abge- 
schlossen sind; 

0  V.  Struckmann -Koch  III.  Aull.  S.  613;   Wilmowski-L.'vy  II.  Aull.  S.  805; 
Puchelt  II  S.  533 ;  von  Sarwey  II  S.  160;  Gaupp  III  S.  231.    A.  M.  ist  Siebenhaur  S.  651. 
2)  V.  dag.  noch  Zeitschrift  für  d.  Civilprozess  J.  V  S.  299. 
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2.  aus  Vergleichen,  welche  im  Falle  des  §  471  vor  dem 
Amtsgerichte  abgeschlossen  sind; 

3.  aus  Entscheidungen,  gegen  welche  das  Rechtsmittel 
der  Beschwerde  stattfindet; 

4.  aus  Vollstreckungsbefehlen; 

5.  aus  Urkunden,  welche  von  einem  deutschen  Gericht 
oder  von  einem  deutschen  Notar  innerhalb  der  Gren- 
zen seiner  Amtsbefugnisse  in  der  vorgeschriebenen 
Form  aufgenommen  sind,  sofern  die  Urkunde  über 
einen  Anspruch  errichtet  ist,  welcher  die  Zahlung 
einer  bestimmten  Geldsumme  oder  die  Leistung 
einer  bestimmten  Quantität  anderer  vertretbarer 
Sachen  oder  Werthpapiere  zum  Gegenstande  hat, 
und  der  Schuldner  sich  in  der  Urkunde  der  sofor- 
tigen Zwangsvollstreckung  unterworfen  hat. 

(E.  §  650.    M.  566,  567.    K.  367,  368.) 

I.  Allgemeine  Bemerkungen. 

In  §  702  werden  diejenigen  Schuldurkunden  aufgezählt,  welche  nicht  End- 
urtheile  sind,  aus  denen  aber  dennoch  die  Zwangsvollstreckung  stattfindet.  Be- 
züglich dieser  Schuldtitel  kommen,  soweit  nicht  besondere  Bestimmungen  bestehen, 
die  allgemeinen  Vorschriften  der  C.-P.-O.  über  die  Zwangsvollstreckung  ins- 
besondere die  §§  662  ff.  und  671  zur  Anwendung.  Der  Landesgesetzgebung 
steht  nach  §  706  das  Eecht  zu,  die  Zwangsvollstreckung  noch  auf  Grund 
weiterer  Schuldtitel  zuzulassen.  Es  findet  dieselbe  aber  auch  auf  Grund  der 
C.-P.-O.  noch  aus  anderen  Schuldurkunden  statt.  Abgesehen  von  den  schieds- 
richterlichen Entscheidungen,  deren  Vollstreckung  durch  §  868  geregelt  ist, 
kommen  in  Betracht:  a.  die  Arrestbefehle  und  einstweiligen  Verfügungen  (§§  808, 
809,  815);  b.  die  Feststellungen  und  Zwangsvergleiche  im  Konkursverfahren 
(§§  152,  179,  192  K.-O.);  c.  die  Entscheidungen  der  Strafgerichte  über  den  Ver- 
fall einer  Sicherheit.  (§  122  Abs.  3  Str.-P.-O.).  Die  Bestimmungen  des  H.-G.-B. 
(Art.  310,  375,  387),  nach  welchen  der  Gläubiger  unter  Umständen  ohne  Klage 
und  Urtheil  den  Zwangsverkauf  gewisser  ihm  verhafteter  Gegenstände  betreiben 
kann,  werden  durch  die  C.-P.-O.  nicht  berührt. 

IL  Zwangsvollstreckung  aus  gerichtlichen  Vergleichen.    (Nrn.  1  und  2.) 

1)  Die  Vorschrift  der  Nr.  1  dient  zur  Erleichterung  der  Vergleiche.  Eine 
Beschränkung  auf  die  vor  dem  Prozessgerichte  oder  einem  beauftragten  Richter 
geschlossenen  Vergleiche  erschien  nicht  als  erforderlich.  (M.  566.)  Damit  die 
Zwangsvollstreckung  aus  einem  Vergleich  erfolgen  kann,  wird  vorausgesetzt,  dass 
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derselbe  vor  einem  deutschen  Gerichte  geschlossen  worden  ist,  sodann,  dass  zwischen 
den  Parteien  wenn  auch  vor  einem  anderen  deutschen  Gerichte  bereits  ein  Prozess 
anhängig  ist,  der  durch  den  Vergleich  ganz  oder  theilweise  erledigt  werden  soll. 
Auf  die  Vergleiche,  welche  vor  besonderen  Gerichten  (Gemeindegerichten,  Gewerbe- 
gerichten u.  s.  w.)  oder  vor  Verwaltungsgerichten  abgeschlossen  wurden,  findet 
§  702  keine  Anwendung.  Nach  §  3  E.-G.  zur  G  -P.-O.  sind  unter  den  deutschen 
Gerichten  vielmehr  nur  die  ordentlichen  Gerichte  zu  verstehen. l)  Es  liegt  aber 
in  der  Hand  der  Landesgesetzgebung,  auch  aus  Vergleichen,  welche  von  einem 
besonderen  Gerichte  abgeschlossen  wurden,  die  Zwangsvollstreckung  stattfinden 
zu  lassen.  Vergleiche,  welche  vor  einem  Schiedsgericht  abgeschlossen  wurden, 
gehören  nicht  hierher.  Dagegen  fallen  Vergleiche,  welche  ein  Konsulargericht 
aufgenommen  hat,  nach  §  14  des  Reichsgesetzes  vom  10.  Juli  1879  unter 
Nr.  1.  Durch  die  Zustellung  eines  Zahlbefehls  wird  ebenso  ein  Rechtsstreit  anhängig 
wie  durch  Erhebung  einerJKlage,  (§  633.)  Ein  nach  dieser  Zustellung  abgeschlossener 
Vergleich  fällt  desshalb  unter  die  Vorschrift  des  §.2)  Dass  in  dem  Vergleich 
auch  andere  als  die  im  Prozess  befindlichen  Streitpunkte  geregelt  wurden,  steht 
der  Vollstreckbarkeit  nicht  im  Wege,  da  der  Vergleich  immerhin  die  Beilegung 
dieses  Rechtsstreits  zum  Gegenstand  hat.3) 

2)  Die  Nr.  2  des  §  wurde  durch  die  J.-K.  zufolge  der  Beifügung  des  §  471 
beschlossen.  Andere  Vergleiche,  welche  vor  einem  Amtsgerichte  vor  Erhebung 
einer  Klage  abgeschlossen  wurden,  gehören  nicht  hierher  ebensowenig  Vergleiche 
welche  vor  Verwaltungsbehörden  zu  Stande  kamen.  Gerichtliche  Vergleiche, 
die  nicht  unter  die  Nrn.  1  oder  2  fallen,  können  übrigens  als  vollstreckbare 
Urkunden  im  Sinne  der  Nr.  5  gelten,  wenn  die  Voraussetzungen  derselben  (Bern.  III) 
vorliegen. 

III.  Entscheidungen,  gegen  welche  Beschwerde  stattfindet  und 
Vollstreckungsbefehle.  (Nrn.  3  und  4.) 
Dass  auch  aus  Entscheidungen,  gegen  welche  Beschwerde  zulässig  ist, 
welche  sonach  nicht  als  Endurtheile  anzusehen  sind  und  aus  Vollstreckungs- 
befehlen (§  639)  Zwangsvollstreckung  stattfindet,  hat  in  der  Natur  dieser  Titel 
seinen  Grund.  Es  wird  hiebei  immer  vorausgesetzt,  dass  die  Entscheidungen 
sich  ihrem  Inhalte  nach  zur  Zwangsvollstreckung  eignen.  In  den  Motiven  wurden 
die  Kostenfestsetzungsbeschlüsse  (§  99)  als  Beispiel  angeführt.  Deren  Vollstreckung 
kann  erst  nach  erfolgter  Zustellung  erfolgen.  (§  671.)  Der  Ertheilung  der  Voll- 
streckungsklausel vor  erfolgter  Zustellung  steht  dagegen  nichts  im  Wege. 
(Bern.  6  zu  §§  98  ff.  und  Bern.  4  zu  §§  662  ff.) 4)    Ausserdem  gehören  hierher 

1)  V.  von  Sarwey  II  S.  162;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  807;  Gaupp  III  S.  235. 
A.  M.  sind:  Struckmann  und  Koch  III.  Aufl.  S.  644;  Hellmann  III  S.  05,  66;  Ende- 
mann III  S.  192;  Kleiner  III  S.  99. 

2)  V.  Struckmann-Koch  S.  645;  Wilmowski-Levy  a.  a.  O.;  Gaupp  III  236.  A.  M 
ist  Puchelt  II  S.  537. 

3)  V.  Struckmann-Koch,  Wilmowski-Levy,  Gaupp  a.  a.  0.  Hellmann  III  S.  66. 
A.  M.  ist  Puchelt  a.  a.  0. 

4)  V.  bezüglich  dieser  Fragen  noch  Wenglers  Archiv  N.  F.  I  S.  341  und  II 
S.  273  ff.,  465  ff.  und  481  fi'. 
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verurtheilende  Entscheidungen  auf  Grund  der  §§  97,  116,  118,  126,  345, 
355,  374,  579  Abs.  3.  Ein  Grund  die  Verurtheilung  von  Zeugen  und  Sachver- 
ständigen, weil  es  sich  hiebei  um  Ordnungsstrafen  handelt,  von  der  Anwendung 
des  §  auszuschliessen,  liegt  nicht  vor.  Auch  auf  die  Vollstreckung  von  Ver- 
urtheilungen  zu  Geldstrafen  und  Bussen  findet  die  C.-P.-O.  Anwendung.  (Vorbem. 
8  zu  §§  644  ff.  und  §  495  St.-P.-O.) l)  Ob  die  Beschwerde  eine  aufschiebende  Wirkung 
hat,  richtet  sich  nach  §  535.  Dass  gegen  den  vorliegenden  Beschluss  eine 
Beschwerde  nicht  stattfindet,  schliesst  die  Anwendung  des  §  nicht  aus.  Es 
kommt  nur  darauf  an,  ob  die  Entscheidung  ihrer  Gattung  nach  zu  denjenigen 
gehört,  gegen  welche  im  Allgemeinen  Beschwerde  stattfindet.2)  Die  auch  hier 
erforderliche  Vollstreckungsklausel  ist  nur  dann  zu  ertheilen,  wenn  die  Voll- 
streckung nicht  durch  die  aufschiebende  Wirkung  der  Beschwerde  ausgeschlossen  ist. 

IV.  Vollstreckbare  Urkunden.    (Nr.  5.) 

Die  Vollstreckbarkeit  der  vom  Gericht  oder  Notar  aufgenommenen  Urkunden 
soll  die  pünktliche  Erfüllung  der  darin  enthaltenen  nur  selten  bestrittenen  Ver- 
pflichtungen sichern.  Durch  die  Zulassung  der  Zwangsvollstreckung  wird  das 
Recht  des  Gläubigers  nicht  beschränkt,  seinen  Anspruch  im  Wege  der  Klage  zu 
verfolgen.3)  Auf  die  Frage,  ob  auf  Grund  einer  Urkunde  eine  Hypothek  iu 
Anspruch  genommen  werden  kann,  bezieht  sich  §  702  nicht.  Im  Sinne  des 
Art.  2128  C.  c,  der  in  das  Gebiet  der  nichtstreitigen  Gerichtsbarkeit  gehört, 
sind  die  ausserhalb  Elsass-Lothringens  u.  s.  w.  gelegenen  Staaten  als  Ausland 
anzusehen.4)  Bezüglich  der  Erfordernisse  einer  vollstreckbaren  Urkunde  ist  im. 
Einzelnen  zu  bemerken : 

a.  Dieselbe  muss  von  einem  deutschen  Gerichte  oder  Notar  innerhalb  der 
Grenzen  seiner  Amtsbefugnisse  und  in  der  vorgeschriebenen  Form  aufgenommeu 
sein.  Ob  diese  Voraussetzungen  vorliegen,  ist,  da  es  sich  um  einen  Akt  der  frei- 
willigen Gerichtsbarkeit  handelt,  auch  soweit  die  Zuständigkeit  eines  Gerichts 
in  Frage  steht,  nach  der  Landesgesetzgebung  zu  beurtheilen.  (§  4  des  E.-G.  zum 
G.-V.-G.)  Dass  die  Urkunde  ihrem  ganzen  Inhalt  nach  vom  Gericht  oder  vom 
Notar  selbst  aufgenommen  wurde,  ist  nicht  erforderlich.  Vielmehr  kann  auch 
eine  Urkunde,  welche  bei  Gericht  oder  beim  Notar  eingereicht  und  einer  anderen 
Urkunde  als  Beilage  beigefügt  wurde,  vollstreckbar  sein.  (V.  n.  Pr.  V  S.  2263, 
2264.)  Dagegen  ist  eine  Privaturkunde,  bei  welcher  lediglich  die  Echtheit  der 
Unterschrift  beglaubigt  wurde,  nicht  als  vollstreckbare  Urkunde  anzusehen."1) 
Unter  den  Notaren  sind  alle  Personen  zu  verstehen,  welchen  nach  der  Landes- 
gesetzgebung die  Funktionen  des  Notars  zustehen,  auch  wenn  sie  einen  anderen 
Namen  führen. 


J)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  645;  von  Sarwey  II  S.  163;  Endemann  III 
S.  192;  Gaupp  III  S.  236.    A.  M.  ist  Hellmann  III  S.  66. 

3J  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  808;  Gaupp  a.  a.  0. 

3)  V.  Seuflert  S.  730;  Hellmann  III  S.  67;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  809. 

4)  V.  Sammlung  der  in  Elsass-Lothringen  geltenden  Gesetze  Art.  2128  Anm  711  ► 
f)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  646;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  808;  von 

Sarwey  II  S.  164,  165;  Gaupp  III  S.  238. 
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b.  Für  den  Gegenstand  einer  vollstreckbaren  Verpflichtung  sind  dieselben 
Schranken  gezogen,  wie  bei  der  Zulassung  des  Urkundenprozesses.  (M.  566.) 
In  dieser  Beziehung  ist  auf  die  Bern,  zu  §  555  und  628  zu  verweisen.  Die 
Beschränkung  auf  Zahlung  einer  bestimmten  Geldsumme  besteht  nicht.  Ebenso 
wenig  ist  die  Vollstreckbarkeit  auf  Verbindlichkeiten  aus  einseitigen  Rechts- 
geschäften beschränkt  (M.  567;  Bern,  zu  §  555.)  *)  Dass  die  Urkunde  die 
Angabe  einer  bestimmten  Zeit  für  die  Erfüllung  der  Verpflichtung  enthält,  ist 
nicht  erforderlich.  Es  können  sonach  auch  Urkunden,  in  denen  etwas  auf  Kün- 
digung versprochen  wird,  vollstreckbar  sein.  (Bern.  1  zu  §§  703  ff.)  In  solchen 
Fällen  muss  aber,  wenn  .die  Vollstreckungsklausel  verlangt  wird,  die  rechtzeitige 
Kündigung  durch  eine  öffentliche  Urkunde  nachgewiesen  und  eine  Abschrift  der- 
selben dem  Schuldner  zugestellt  werden.    (§§  664,  667.) 

c.  Eine  vollstreckbare  Urkunde  liegt  nur  dann  vor,  wenn  sich  der  Schuldner 
in  derselben  der  sofortigen  Zwangsvollstreckung  ausdrücklich  unterworfen  hat. 
Für  früher  errichtete,  jene  Klausel  nicht  enthaltende,  Urkunden  ist  durch  §  22 
E.-G.  eine  den  bisherigen  Rechtszustand  aufrechthaltende  Bestimmung  getroffen. 
Eine  Ausdehnung  ihrer  Vollstreckbarkeit  auf  das  ganze  Reichsgebiet  wurde  nicht 
für  angemessen  gehalten.  (M.  566.)  Genügt  eine  solche  Urkunde  den  Anforderungen 
des  §  702,  so  hat  dieselbe  mit  dem  Inkrafttreten  der  C.-P.-O.  die  Vollstreckbar- 
keit im  ganzen  deutschen  Reich  erlangt. 

§  703. 

Auf  die  Zwangsvollstreckung  aus  den  in  dem  vorstehen- 
den Paragraphen  erwähnten  Schuldtiteln  finden  die  Be- 
stimmungen der  §§  662 — 701  entsprechende  Anwendung, 
soweit  nicht  in  den  §§  704,  705  abweichende  Vorschriften 
enthalten  sind. 

§  704. 

Vollstreckungsbefehle  bedürfen  der  Vollstreckungsklau- 
sei  nur  in  dem  Falle,  wenn  nach  Erlassung  der  Befehle  eine 
Rechtsnachfolge  auf  Seiten  des  Gläubigers  oder  des  Schuld- 
ners eingetreten  ist. 

Einwendungen,  welche  den  Anspruch  selbst  betreffen, 
sind  nur  insoweit  zulässig,  als  die  Gründe,  auf  denen  sie 
beruhen,  nach  Zustellung  <i<is  Vollstreckungsbefehls  ent- 
standen sind. 

Für  Klagen  auf  Ertheilung  der  Vollstreckungsklausel, 


>)  V.  Struckmann-Koch,  Wilinowski-Levy,  Gaupp  a.  a.  0  ;  Endemann  III  S.  193, 
1114.    A.  M.  ist  Seuflei  t  S.  7l2(J. 

Petersen,  Civilproasess-Ordnung,  62 
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sowie  für  Klagen,  durch  welche  die  den  Anspruch  selbst 
betreffenden  Einwendungen  geltend  gemacht  werden  oder 
die  bei  der  Ertheilung  der  Vollstreckungsklausel  als  ein- 
getreten angenommene  Rechtsnachfolge  bestritten  wird,  ist 
das  Amtsgericht  zuständig,  welches  den  Vollstreckungs- 
befehl erlassen  hat.  Gehört  der  Anspruch  nicht  vor  die 
Amtsgerichte,  so  sind  die  Klagen  bei  dem  zuständigen  Land- 
gerichte zu  erheben. 

§  706. 

Die  vollstreckbare  Ausfertigung  gerichtlicher  Urkunden 
wird  von  dem  Gerichtsschreiber  des  Gerichts  ertheilt,  wel- 
ches die  Urkunde  aufgenommen  hat. 

Die  vollstreckbare  Ausfertigung  notarieller  Urkunden 
wird  von  dem  Notar  ertheilt,  welcher  die  Urkunde  verwahrt, 
Befindet  sich  die  Urkunde  in  der  Verwahrung  einer  Behörde, 
so  hat  diese  die  vollstreckbare  Ausfertigung  zu  ertheilen. 

Die  Entscheidung  über  Einwendungen,  welche  die  Zu- 
lässigkeit  der  Vollstreckungsklausel  betreffen,  sowie  die  Ent- 
scheidung über  Ertheilung  einer  weiteren  vollstreckbaren 
Ausfertigung  erfolgt  bei  gerichtlichen  Urkunden  von  dem  im 
ersten  Absätze  bezeichneten  Gerichte,  bei  notariellen  Urkun- 
den von  dem  Amtsgerichte,  in  dessen  Bezirke  der  im  zweiten 
Absätze  bezeichnete  Notar  oder  die  daselbst  bezeichnete 
Behörde  den  Amtssitz  hat. 

Auf  die  Geltendmachung  von  Einwendungen,  welche 
den  Anspruch  selbst  betreifen,  findet  die  beschränkende 
Vorschrift  des  §  686  Abs.  2  keine  Anwendung. 

Für  Klagen  auf  Ertheilung  der  Vollstreckungsklausel, 
sowie  für  Klagen,  durch  welche  die  den  Anspruch  selbst 
betreffenden  Einwendungen  geltend  gemacht  werden  oder 
der  bei  der  Ertheilung  der  Vollstreckungsklausel  als  be- 
wiesen angenommene  Eintritt  der  Thatsache,  von  welcher 
die  Vollstreckung  aus  der  Urkunde  abhängt,  oder  die  als 
eingetreten  angenommene  Rechtsnachfolge  bestritten  wird, 
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ist  das  Gericht,  bei  welchem  der  Schuldner  im  Deutschen 
Reiche  seinen  allgemeinen  Gerichtsstand  hat,  und  in  Er- 
mangelung eines  solchen  das  Gericht  zuständig,  bei  welchem 
in  Gemässheit  des  §  24  gegen  den  Schuldner  Klage  erhoben 
werden  kann. 

(§§  652-654.    M.  567.    K.  368.) 

1)  Für  die  Zwangsvollstreckung  aus  den  im  §  702  erwähnten  Schuldtiteln 
gelten,  soweit  nicht  ihre  Eigentümlichkeit  Abweichungen  erfordert,  dieselben 
Regeln  wie  für  die  Vollstreckung  der  Endurtheile.  Den  in  Nr.  3  aufgeführten 
Schuldtiteln  fehlen  solche  Eigenthümlichkeiten.  Bei  vielen  der  Beschwerde  unter- 
liegenden Entscheidungen  kann  von  Zwangsvollstreckung  überhaupt  nicht  die 
Rede  sein.  Ebenso  ist  bei  solchen  Titeln,  welche  nicht  in  einer  Entscheidung 
des  Gerichts  bestehen,  für  die  Anwendung  der  Vorschriften  über  die  Vollstreckbar- 
keit gegen  einen  besonderen  Rechtsnachfolger  und  über  den  Vorbehalt  der  Rechts- 
wohlthat  des  Inventars  kein  Raum. *)  Die  Vollstreckbarkeit  von  Urkunden  (§  702 
Nr.  5)  findet  unter  Anwendung  des  §  664  auch  dann  statt,  wenn  die  beurkundete 
Verpflichtung  von  dem  Eintritte  einer  Thatsache  abhängig  ist.  (M.  567.)  Eine 
Bestimmung,  nach  welcher  die  in  der  vollstreckbaren  Urkunde  bezeichnete 
Forderung  eine  unbedingte  und  fällige  sein,  oder  wenigstens  die  Zeit  der  Leistung 
angegeben  werden  muss,  wurde  absichtlich  nicht  getroffen,  weil  durch  eine  solche 
Beschränkung  die  Brauchbarkeit  des  Verfahrens  für  die  Fälle  kündbarer 
Forderungen  ausgeschlossen  worden  wäre.  (M.  a.  a.  0.)  Die  Vollstreckung  aus 
Schuldtiteln  der  fraglichen  Art  findet  hienach,  abgesehen  von  Vollstreckungs- 
befehlen und  Arrestbefehlen  (§§  704  und  809),  nur  auf  Grund  vollstreckbarer 
Ausfertigungen  statt.  Die  Vollstreckungsklausel  für  gerichtliche  Vergleiche  und 
Entscheidungen  ertheilt  der  Gerichtsschreiber  des  Gerichts,  vor  welchem  der 
Vergleich  geschlossen  bezw.  von  dem  die  Entscheidung  erlassen  wurde.  Bezüglich 
der  vollstreckbaren  Urkunden  ist  §  705  massgebend.  Auch  abgesehen  von  den 
Bestimmungen  der  §§  704  und  705  stellt  sich  übrigens  bei  der  „entsprechenden" 
Anwendung  der  §§  652  ff.  manche  Verschiedenheit  heraus.  So  können  bezüglich 
derjenigen  Entscheidungen,  gegen  welche  Beschwerde  stattfindet  (§  702  Nr.  3), 
nach  §  686  Abs.  2  solche  Einwendungen  nicht  geltend  gemacht  werden,  welche 
der  Schuldner  auf  dem  Weg  der  Beschwerde  oder  auf  dem  in  den  §§  346  und 
365  vorgesehenen  Wege  vorbringen  konnte,  aber  nicht  vorgebracht  hat. 2) 

2)  Dass  Vollstreckungsbefehle  (§  639)  nur  bei  eingetretener  Rechtsnachfolge 
der  Vollstreckungsklausel  bedürfen,  hat  darin  seinen  Grund,  dass  sie  selbst  ihrem 
Inhalte  nach  diese  Klausel  sind  und  nur  in  der  ertheilten  Ausfertigung  zur  Existenz 
gelangen.  Für  die  den  festgestellten  Anspruch  selbst  betreffenden  Einwendungen 
(§  686)  sowie  für  die  in  den  §§  668,  687  erwähnten  Klagen  wurde  zur  Ver- 


0  So  auch  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  647;  Gaupp  III  S.  240,  241.  V.  dag. 
von  Wilraowski  und  Levy  II.  Aull.  S.  809. 

2)  V.  von  Sarwey  Bd.  II  S.  166;  Gaupp  III  S.  241. 
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meidung  sachlich  widersprechender  Urtheile  die  Zuständigkeit  wie  im  §  640 
geregelt.  Massgebend  für  die  Zulassung  materieller  Einwendungen  ist  die  Zu- 
stellung des  Vollstreckungsbefehls.  Vorher  entstandene  Einwendungen  kann  der 
Schuldner  sich  mittels  Einspruchs  (§  640)  sichern.  Die  nach  Zustellung  des 
Vollstreckungsbefehls  entstandenen  Einwendungen  sind  dagegen  allgemein  zuge- 
lassen ohne  Rücksicht  darauf,  ob  sie  durch  Einspruch  hätten  geltend  gemacht 
werden  können  oder  nicht.  (M.  567.)  Bezüglich  des  gegen  den  Vollstreckungs- 
befehl erhobenen  Einspruchs  und  der  Zuständigkeit  zur  Entscheidung  über  den- 
selben ist  Bern.  II  zu  §§  639  ff.  zu  vergleichen.  Zuständig  ist  hienach  dasjenige 
Landgericht,  welches  dem  Amtsgericht,  von  dem  der  Vollstreckungsbefehl  erlassen 
wurde,  übergeordnet  ist. *) 

3)  Die  Vorschrift  des  §  705  Abs.  1  bezieht  sich  auf  die  Ertheilung  voll- 
streckbarer Ausfertigungen  von  gerichtlichen  Urkunden,  rücksichtlich  deren  es 
an  einem  Prozessgerichte  fehlt,  dessen  Gerichtsschreiber  die  Ausfertigung  zu 
ertheilen  hat.  Dieselbe  erstreckt  sich  nach  dem  Sprachgebrauch  der  C.-P.-O. 
(§  702)  bloss  auf  die  in  §  702  Nr.  5  erwähnten  Urkunden,  nicht  auch  auf  gericht- 
liche Vergleiche.  (§  702  Nr.  1  und  2.)  Wenn  vor  einem  Gerichte  bezüglich 
eines  anhängigen  Rechtsstreits  ein  Vergleich  aufgenommen  wurde,  kommt  hienach 
§  703  zur  Anwendung.2)  Die  Befugniss  der  Notare  zur  Ertheilung  vollstreckbarer 
Ausfertigung  (Abs.  2)  wurde  der  Einfachheit  wegen  auch  in  den  Fällen  der 
§§  664,  665  nicht  beschränkt.  Inwieweit  die  Befugniss  des  die  Urkunde  auf- 
nehmenden und  verwahrenden  Notars  nach  dessen  Abgang  auf  einen  anderen 
Notar  oder  auf  eine  Behörde  übergeht,  hängt  von  der  Verfassung  des  Notariats 
und  den  landesgesetzlichen  Bestimmungen  über  die  Verwahrung  der  Notariats- 
urkunden ab.    (M.  567.) 

4)  Die  Vorschrift  des  §  705  Abs.  3  stimmt  im  Wesentlichen  mit  den  §§  668, 
669  überein.  Auch  hier  kann  die  Ertheilung  einer  weiteren  vollstreckbaren  Aus- 
fertigung nur  auf  Anordnung  des  Vorsitzenden  erfolgen.  (§  669.)  Es  kann  aber 
im  Falle  der  Verweigerung  die  Entscheidung  des  Gerichts  angerufen  werden. 
(Bern.  1  zu  §§  669  ff.)  Die  Bestimmung  der  Zuständigkeit  für  Entscheidung 
der  den  Anspruch  selbst  betreffenden  Einwendungen  und  der  übrigen  in  Abs.  5 
erwähnten  Klagen  war  nothwendig,  weil  ein  Prozessgericht  der  Hauptsache  fehlt. 

5)  Wegen  der  materiellen  Voraussetzungen  der  Einwendungen  gegen  die 
Zwangsvollstreckung  ist  im  Allgemeinen  auf  die  Erläuterungen  zu  §  608  und  zu 
den  §§  685—687  zu  verweisen.  Die  Zulässigkeit  der  den  Anspruch  selbst 
betreffenden  Einwendungen  ist  nach  der  Zeit  ihrer  Entstehung  nicht  beschränkt. 
Auch  wenn  der  Vergleich  vor  einem  nach  §  471  mit  dem  Sühneversuch  befassten 
Amtsgerichte  geschlossen  wurde,  kommt  nicht  §  705  sondern  §  703  bezw.  §  686 
Abs.  2  zur  Anwendung,  da  es  sich  hier  nicht  um  eine  gerichtliche  Urkunde  im 
Sinne  des  §  705  Nr.  1  handelt,3) 

0  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  048;  Wilmowski-Levy  IL  Aufl.  s.  810; 
Gaupp  III  S.  242. 

2)  V.  Wilmowski-Levy  LI.  Aull.  S.  811;  Gaupp  III  S.  244.  \.  M.  sind:  Struck- 
mann  und  Koch  III.  Aull.  S.  048;  Hellmann  III  S.  70;  von  Sarwey  l!  S.  I68. 

3)  V.  Wilmowski-Levy  und  Gaupp  a.  a.  O.    A.  M.  ist  von  Färwey  II  S.  169 
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§  706. 

Die  Landesgesetzgebung  ist  nicht  gehindert,  auf  Grund 
anderer  als  der  in  den  §§  644,  702  bezeichneten  Schuldtitel 
die  gerichtliche  Zwangsvollstreckung  zuzulassen  und  inso- 
weit abweichende  Vorschriften  von  den  Bestimmungen 
dieses  Gesetzes  über  die  Zwangsvollstreckung  zu  treffen. 

Die  vorstehende  Bestimmung  findet  auch  auf  Hypo- 
thekenurkunden (Hypothekenschuldbriefe,  Hypotheken- 
scheine u.  s.  w.)  Anwendung. 

(E.  §  655.    M.  567.    K.  368.) 

Durch  §  706  werden  die  Vorschriften  der  Landesgesetzgebungen  aufrecht- 
erhalten, nach  welchen  auch  aus  anderen  als  den  in  der  C.  P.-O.  vorgesehenen 
Schuldtiteln  z.  B.  aus  Vergleichen  vor  Schiedsmännern  die  Zwangsvollstreckung 
stattfindet.  In  diese  Einrichtungen,  welche  das  gerichtliche  Verfahren  nicht 
berühren,  wird  nicht  eingegriffen  und  ebensowenig  die  Herstellung  neuer  der- 
artiger Einrichtungen  gehindert.  Insbesondere  gilt  dies  bezüglich  der  Zwangs- 
vollstreckung aus  Hypothekenurkunden.  (M.  567.)  Derartige  Urkunden  können 
übrigens  nur  innerhalb  des  Geltungsbereichs  des  betr.  Landesgesetzes  vollstreckt 
werden,  soweit  nicht  die  Gerichte  nach  den  Vorschriften  des  G.-V.-G.  zur  Rechts- 
hülfe verpflichtet  sind.  *) 

§  707. 

Die  in  diesem  Buche  angeordneten  Gerichtsstände  sind 
ausschliessliche. 

(E.  §  656.    M.  567.    K.  368.) 

Die  Vorschrift  des  §  gilt  für  alle  Fälle,  in  welchen  die  Gerichte  bei  dem 
Vollstreckungsverfahren  mitwirken.  Durch  dieselbe  soll  hauptsächlich  verhindert 
werden,  „dass  dieselbe  Sache  nicht  nacheinander  zur  Entscheidung  verschiedener 
Gerichte  gelangt."  (M.  567.)  Durch  die  Ausschliesslichkeit  der  Zuständigkeit 
wird  die  Zulässigkeit  der  Vereinbarung  ausgeschlossen.  Jedoch  reicht  auch  hier 
die  Ausschliessung  der  Vereinbarung  nicht  weiter  als  die  Ausschliesslichkeit  des 
Gerichtsstands.  Soweit  nur  die  sachliche  Zuständigkeit  geregelt  ist,  kann  daher 
an  Stelle  des  Amtsgerichts  das  Landgericht  treten  und  umgekehrt.  (Bern.  2  zu 
§  240.)  2)  Im  Falle  des  §  686  Abs.  1  ist  das  Prozessgericht  erster  Instanz  aus- 
schliesslich zuständig. 

>)  V.  Seuffert  S.  733;  Hellmann  III  S.  7t;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  812; 
Gaupp  III  S.  246. 

2)  V.  Siebenhaar  S.  656;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  650;  Wilmowski-Levy 
II.  Aull.  S.  813;  Gaupp  III  S.  248,  249;  Endemann  III  S.  199. 
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ZWEITER  ABSCHNITT. 

Zwangsvollstreckung  wegen  Geldforderung. 

(§§  708-768.) 

Im  ersten  Titel  wird  die  Zwangsvollstreckung  in  das  bewegliche,  im  zweiten 
die  in  das  unbewegliche  Vermögen,  im  dritten  Titel  das  Vertheilungsverfahren 
behandelt.  .  Unter  Geldforderung  ist  jede  auf  Bezahlung  einer  bestimmten  Summe 
baaren  Geldes  gerichtete  Forderung  zu  verstehen,  ohne  dass  hiebei  auf  den 
Grund  der  Verbindlichkeit  etwas  ankommt.  Ein  Anspruch  auf  Leistung  einer 
bestimmten  Menge  anderer  vertretbarer  Sachen  oder  Werthpapiere  fällt  nicht 
unter  den  Begriff  der  „Geldforderung."  (§§  769,  770.)  Ebenso  liegt  eine  solche 
nicht  vor,  wenn  die  Herausgabe  einer  Anzahl  von  bestimmten  Geldmünzen  z.  B. 
von  1000  Dukaten  in  Frage  steht. *)  Zu  den  Geldschulden  gehören  auch  alle 
auf  Grund  der  St.-P.-O.  oder  C.-P.-O.  oder  eines  anderen  Gesetzbuchs  verhängten 
Geldstrafen  und  Bussen.  (Vorbem.  8  zu  Abschnitt  I  und  Bern.  1  zu  §§  662  ff.) 
Bei  alternativen  Obligationen,  bei  denen  entweder  eine  bestimmte  Sache  bezw. 
eine  bestimmte  Menge  vertretbarer  Sachen  zu  leisten  oder  eine  bestimmte  Geld- 
summe zu  zahlen  ist,  liegt  die  Sache  einfach,  wenn  der  Gläubiger  das  Wahlrecht 
hat.  Steht  dasselbe  dem  Schuldner  zu,  so  entscheidet  das  bürgerliche  Recht 
darüber,  in  welchem  Augenblick  derselbe  dessen  verlustig  wird. 

Die  landesgesetzlichen  Vorschriften  über  die  Zwangsvollstreckung  wegen 
Geldforderungen  gegen  die  Staatskasse  sind  aufrechterhalten.  (§  14  Nr.  4  E.-G.) 
Bezüglich  der  Berechnung  der  Kosten  der  Zwangsvollstreckung  bestimmt  §  13 
Abs.  2  G.-C.-G.  abweichend  von  §  4  C.-P.-O.  dass  die  einzuziehenden  Zinsen  mit- 
berechnet werden.    (V.  auch  G.  O.  für  R.-A.  §  10  und  G.-O.  für  G.-V.  §§  4  ff.) 

Erster  Titel. 

Zwangsvollstreckung  in  das  bewegliche  Vermögen. 

(§§  708-754.) 

Gegenstand  der  Zwangsvollstreckung  ist  das  dem  Schuldner  gehörende 
Vermögen.  Was  zu  diesem  Vermögen  gehört  und  der  Zwangsvollstreckung  unter- 
liegt, ist  nach  bürgerlichem  Recht  zu  beurtheilen.  Bezüglich  der  einzelnen  hier 
in  Betracht  kommenden  Fragen  ist  auf  des  Verfassers  Kommentar  zur  Konkurs- 
Ordnung  (Bern.  I  und  II  zu  §  1)  ausserdem  auf  die  §§  715  und  749  zu  ver- 
weisen. Der  erste  Titel  zerfällt  in  die  allgemeinen  Bestimmungen,  die  Vor- 
schriften über  die  Zwangsvollstreckung  in  körperliche  Sachen  und  die  Bestim- 
mungen über  die  Zwangsvollstreckung  in  Forderungen  und  andere  Vermögensrechte. 

I.  Allgemeine  Bestimmungen,    (§§  708—711.) 
§  708. 

Die  Zwangsvollstreckung  in  das  bewegliche  Vermögen 
erfolgt  durch  Pfändung.    Sie  darf  nicht  weiter  ausgedehnt 

i)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  814;  Gaupp  III  S.  249. 
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werden,  als  zur  Befriedigung  des  Gläubigers  und  zur  Deckung 
der  Kosten  der  Zwangsvollstreckung  erforderlich  ist. 

Die  Pfändung  hat  zu  unterbleiben,  wenn  sich  von  der 
Verwerthung  der  zu  pfändenden  Gegenstände  ein  Ueber- 
schuss  über  die  Kosten  der  Zwangsvollstreckung  nicht  er- 
warten lässt. 

§  709. 

Durch  die  Pfändung  erwirbt  der  Gläubiger  ein  Pfand- 
recht an  dem  gepfändeten  Gegenstande. 

Das  Pfandrecht  gewährt  dem  Gläubiger  im  Verhältniss 
zu  anderen  Gläubigern  dieselben  Rechte  wie  ein  durch  Ver- 
trag erworbenes  Faustpfandrecht;  es  geht  Pfand-  und  Vor- 
zugsrechten vor,  welche  für  den  Fall  eines  Konkurses  den 
Faustpfandrechten  nicht  gleichgestellt  sind. 

Das  durch  eine  frühere  Pfändung  begründete  Pfand- 
recht geht  demjenigen  vor,  welches  durch  eine  spätere 
Pfändung  begründet  wird. 

(E.      657,  658.    M.  567—569.    K.  370  ff.,  565  ff.,  713  ff.) 

I.  Bewegliches  Vermögen.   Pfändung.    Ausdehnung"  derselben. 

1)  Bewegliches  Vermögen  in  Ansehung  der  Zwangsvollstreckung  ist 
Alles,  was  nicht-  zum  unbeweglichen  Vermögen  gehört.  Der  Umfang  desselben 
bestimmt  sich  nach  den  Landesgesetzen.  (§  757  Abs.  2.)  Früchte  auf  dem  Halm 
unterliegen  der  Zwangsvollstreckung  in  das  bewegliche  Vermögen.  (§  714.) 
Dadurch  wird  jedoch  nicht  ausgeschlossen,  dass  sie  mit  dem  Grund  und  Boden 
Gegenstand  der  Zwangsvollstreckung  in  das  unbewegliche  Vermögen  sein  können. 
Die  Forderungen  betrachtet  die  C.-P.-O.  (§§  729  ff.)  im  Allgemeinen  als  beweg- 
liche Sachen.  Die  Ansprüche  auf  Herausgabe  einer  unbeweglichen  Sache  unter- 
liegen nach  §  747  auch  dann  der  Zwangsvollstreckung  in  das  bewegliche  Ver- 
mögen, wenn  dieselben  nach  dem  bürgerlichen  Recht  zum  unbeweglichen  Vermögen 
gerechnet  werden.    (§§  745  ff.  Bern.  8.) 

2)  Die  Zwangsvollstreckung  in  das  bewegliche  Vermögen  erfolgt  in  der 
Form  der  Pfändung.  Die  Pfändung  körperlicher  Sachen  geschieht  duich  den 
Gerichtsvollzieher  und  zwar  auf  dem  Wege  der  Besitzergreifung  der  zu  pfändenden 
Gegenstände  (§§  712,  727).  Die  Pfändung  von  Forderungen  und  anderen  Ver- 
mögensrechten erfolgt  dagegen  durch  das  Vollstreckungsgericht.  (§  729.)  Die 
letztere  wird  wirksam  durch  Zustellung  des  Pfändungsbeschlusses  bezw.  des 
Gebots  sich  jeder  Verfügung  über  das  betr.  Recht  zu  enthalten. 

3)  Die  Schlussbestimmung  des  §  703  Abs.  1  und  die  Vorschrift  des  Abs.  2 
haben  in  der  Rücksicht  auf  thunlichste  Schonung  des  Schuldners  ihren  Grund 
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und  hängen  mit  dem  in  §  709  vorgesehenen  Pfändungs-Pfandrecht  zusammen. 
Eine  Verletzung  dieser  Vorschriften  durch  den  Gläubiger  bezw.  den  Gerichts- 
vollzieher, der  in  jedem  einzelnen  Falle  den  Werth  der  zu  pfändenden  Gegen- 
stände zu  berücksichtigen  hat,  beeinträchtigt  die  Wirksamkeit  der  Pfändung 
nicht,  sondern  berechtigt  den  Schuldner  nur,  seine  Einwendungen  gemäss  §  685 
geltend  zu  machen. 

II.  Wirkungen  der  Pfändung-.  Pfäudungs-Pfandrecht. 

1)  Die  C.-P.-O.  räumt  im  Anschluss  an  die  im  gemeinen  Recht  herrschende 
Auffassung  dem  Gläubiger  ein  Pfandrecht  an  den  gepfändeten  beweglichen  Gegen- 
ständen ein.  Diese  Vorschrift  wurde  in  der  J.-K.  ohne  Erfolg  angefochten.  Das 
Pfändungspfandrecht  setzt  jedoch  eine  gesetzlich  zulässige  und  in  gesetzmässiger 
Weise  erfolgte  Pfändung  voraus.    (Bern.  I  und  II  zu  §§  712  ff.;  K.  370  ff.,  595  ff.) 

Die  Wirkungen  des  durch  die  Pfändung  begründeten  Pfandrechts  sind 
dieselben  wie  die  eines  vertragsmässigen  Faustpfandrechts  und  bestimmen  sich 
im  Allgemeinen  nach  dem  bürgerlichen  Recht.  Insbesondere  ist  dieses  bezüglich 
der  Fragen  entscheidend,  welche  Befugnisse  dem  Gläubiger  hinsichtlich  der 
Geltendmachung  seines  Pfandrechts  zustehen  und  inwieweit  die  Verfolgung  desselben 
gegenüber  redlichen  Erwerbern  oder  Pfandnehmern  möglich  ist.  (V.  insbes. 
Art.  306  H.-G.-B.)  Ein  Recht  auf  unmittelbaren  Besitz  der  gepfändeten  Gegen- 
stände erwirbt  der  Gläubiger  durch  die  Pfändung  nicht.  Vielmehr  übt  er  den 
Besitz  durch  den  Gerichtsvollzieher  aus.  (Bern.  1  zu  §  674.) l)  Der  Charakter 
des  Faustpfanclrechts  war  für  die  Art  und  Weise  der  Ffändung  vielfach  be- 
stimmend.   (M.  568,  569.) 

2)  Im  Einzelnen  ist  bezüglich  der  Wirkungen  des  Pfändungs-Pfandrechts, 
dem  das  in  §  810  aufgestellte  Arrestpfandrecht  entspricht,  Folgendes  zu  bemerken  : 

a.  Das  Pfandrecht  gewährt  dem  Gläubiger  im  Verhältniss  zu  anderen 
Gläubigern  dieselben  Rechte  wie  ein  durch  Vertrag  erworbenes  Faustpfandrecht. 
Derselbe  geht  also  in  Beziehung  auf  die  Befriedigung  aus  dem  Erlöse  der 
gepfändeten  Sachen  allen  Gläubigern  vor,  denen  ein  solches  Recht  nicht  zusteht, 
oder  die  nicht  den  Faustpfandgläubigern  durch  das  Gesetz  gleichgestellt  sind. 
(§  41  K.-O.)  Dass  der  gepfändete  Gegenstand  zum  Vermögen  des  Schuldners 
gehört,  also  ein  Pfändungspfandrecht  besteht,  kann  der  Gläubiger  Dritten  gegenüber 
auch  einredeweise  geltend  machen.  (Bern.  1  und  2  zu  §  690.)  Nach  dem  Entwurf 
sollte  das  Pfändungs-Pfandrecht  denjenigen  besonderen  Pfand-  und  Vorzugsrechten 
nachstehen,  welche  nach  dem  bürgerlichen  Recht  dem  Faustpfandgläubigern  vorgehen. 
Von  der  J.-K.  wurde  jedoch  die  jetzige  Fassung  beschlossen,  „um  den  Gedanken 
des  Faustpfandes  noch  mehr  hervorzukehren  und  zugleich  die  Bestimmungen  der 
C.-P.-O.  mit  denen  der  K.-O.  in  Einklang  zu  bringen."  (K.  370—374.)  Uebrigens 
bestimmt  die  C.-P.-O.  nur  in  negativer  Weise,  dass  andere  als  die  in  §  41  K.-O. 
aufgezählten  Vorzugsrechte  dem  Pfändungsrecht  nicht  vorgehen  können.  Ob  diese 
auch  ausserhalb  des  Konkurses  bestehen,  ist  nach  dem  bürgerlichen  Recht  zu 
beurtheilen.  (Kommentar  zur  K.-O.  Bern.  I  1  zu  §  41.)  Durch  §  23  E -G.  wurde 
es  den  Landesgesetzgebungen  ermöglicht,  zu  Gunsten  von  Pfandrechten  und  Vor- 


\)  V.  Gaupp  III  S.  255. 
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-zugsrechten,  welche  nach  dem  bisher  geltenden  Rechte  erworben  wurden,  lieber, 
gangsbestimmungen  zu  treffen. 

b.  Das  Recht  auf  vorzugsweise  Befriedigung  vor  anderen  Gläubigern  behält 
der  pfändende  Gläubiger  auch  der  Konkursmasse  des  Schuldners  gegenüber :  er  hat 
ein  Recht  auf  Absonderung,  nur  der  Ueberschuss  ist  an  die  Konkursmasse  abzuliefern. 
(M.  569.)  Dabei  wird  jedoch  immer  vorausgesetzt,  dass  das  Pfandrecht  nicht 
mit  Erfolg  angefochten  werden  kann.  (M.  a.  a.  0.)  Im  Entwrurf  war  ausdrücklich 
auf  die  Vorschriften  verwiesen,  „welche  die  Wirkungen  der  Konkurseröffnung 
auf  die  Gültigkeit  der  Pfandrechte  betreffen"  und  deren  Einfluss  vorbehalten. 
Durch  die  Veränderung  der  Fassung  sollte  hieran  nichts  geändert  werden.  Auch 
bedarf  es  eines  Vorbehalts  nicht.  Die  erfolgreiche  Anfechtung  des  Pfandrechts 
muss  demselben  der  Konkursmasse  gegenüber  die  im  §  vorgesehene  Wirkung 
entziehen.  In  der  J.-K.  (373,  374)  wurde  denn  auch  bemerkt,  dass  der  betr. 
Satz  durch  die  Bestimmungen  der  K.-O.  gedeckt  werde  und  sonach  entbehrt 
werden  könne.    (Kommentar  zur  K.-O.  Bern,  zu  §  28.)  *)] 

c.  Das  durch  die  frühere  Pfändung  begründete  Pfandrecht  geht  dem  auf 
einer  späteren  Pfändung  beruhenden  vor  während  die  Pfandrechte,  welche  durch  eine 
gleichzeitige  Pfändung  begründet  wurden,  einander  in  Rang  gleichstehen.  Der  Zeit- 
punkt, in  welchem  der  Auftrag  zur  Pfändung  ertheilt  wurde,  ist  rechtlich  ohne  Bedeu- 
tung. Der  G.-V.  hat.  wenn  er  vor  Ausführung  einer  Pfändung  noch  weitere  Auf- 
träge zur  Vornahme  einer  solchen  erhält,  diese  als  gleichzeitig  zu  behandeln.2) 
Geber  das  Verhältniss  zwischen  dem  Pfändungs-Pfandrecht  und  denjenigen  Pfand- 
rechten, welche  auf  einem  Faustpfandvertrag  oder  auf  §  41  K.-O.  beruhen,  ent- 
hält die  C.-P.-O.  keine  Bestimmung.  Vielmehr  entscheidet  in  dieser  Beziehung 
das  bürgerliche  Recht.  (Kommentar  zur  K.-O.  Bern.  I.  3  zu  §  41.)  Sofern 
besondere  Bestimmungen  nicht  bestehen,  wird  die  Zeit  der  Entstehung  ent- 
scheidend sein. 

d.  Das  Pfändungspfandrecht  an  den  gepfändeten  Gegenständen  erlischt  mit 
der  Vereinahmung  des  Erlöses  durch  den  Gerichtsvollzieher  (§  720)  sowie  im  Falle 
der  Zurückgabe  der  gepfändeten  Gegenstände  an  den  Schuldner  zufolge  einer 
Verfügung  des  Vollstreckungsgerichts.  Der  Umstand,  dass  die  Sache  aus  dem 
Gewahrsam  des  G.-V.  kommt  oder  die  Siegel  verletzt  werden  u.  s.  w.  hat  die 
Erlöschung  des  Pfandrechts  an  sich  nicht  zur  Folge.  (Bern.  II,  1  zu  §§  712  ff.)  3j 
Jedoch  kann  dieselbe  dadurch  eintreten,  dass  ein  gutgläubiger  Dritter  das  Eigen- 
thum der  gepfändeten  Sache  erwirbt.    (V.  §  306  H.-G.-B.) 

3)  Bei  der  ersten  Lesung  hatte  die  J.-K.  dem  §  709  als  Abs.  3  die 
Bestimmung  beigefügt:  „Durch  die  Sicherheitsleistung  des  Schuldners  sowie  durch 
die  dem  Schuldner  nachgelassene  Hinterlegung  des  Schuldbetrags  erwirbt  der 
Gläubiger  an  den  hinterlegten  Gegenständen  im  Verhältniss  zu  anderen 
Gläubigern  die  im  zweiton  Absatz  bestimmten  Rechte."  Später  wurde  jedoch 
diese  Vorschrift  gestrichen.     Soweit  es  sich  um   die  Sicherheitsleistung  des 


')  V.  Wilmowski-I.evy  [I.  Aull.  S.  810,  817;  Gaupp  III  S.258;  Il.-G.  ±  Juni  1880. 

2)  V.  Gaupp  III  S.  259. 

3)  V.  Gaupp. 
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Schuldners  handelt,  bestand  Einverständniss  darüber,  dass  dem  Gläubiger 
an  den  Gegenständen,  welche  zum  Zweck  der  Sicherheitsbestellung  hinter- 
legt wurden,  ein  Pfandrecht  zustehe,  welches  dem  im  §  geregelten  Pfändungs- 
Pfandrecht  entspricht.  Nur  wurde  es  für  bedenklich  gehalten,  dies  ausdrücklich 
im  Gesetz  auszusprechen,  weil  daraus  gefolgert  werden  könne,  dass  in  anderen 
Fällen  dieser  Art  dem  Gläubiger  ein  Pfandrecht  an  den  Gegenständen  der  Sicher- 
heitsleistung  nicht  zustehe.  Dagegen  bestand  eine  Meinungsverschiedenheit  darüber, 
ob  die  Hinterlegung  des  Schuldbetrags  lediglich  ein  Pfandrecht  begründe  oder 
als  bedingte  Zahlung  aufzufassen  sei  der  Gläubiger  sonach,  wenn  er  mit  seinem 
Anspruch  durchdringe,  hinsichtlich  des  hinterlegten  Schuldbetrags  als  Eigen- 
thümer  erscheine.  (K.  713 — 716.)  In  Ermangelung  einer  besonderen  Vorschrift 
ist  bezüglich  der  Rechte,  welche  dem  Gläubiger  an  den  hinterlegten  Geldsummen 
oder  Werthpapieren  zustehen,  das  bürgerliche  Recht  entscheidend.  Nach  diesem 
wird  aber  dem  Gläubiger  in  allen  Fällen  ein  Pfandrecht  zustehen,  sofern  nicht 
die  Hinterlegung  des  Schuldbetrags  erfolgte  und  diese  nach  dem  geltenden  Recht 
arts  bedingte  Zahlung  aufzufassen  ist.  Ein  anderer  Zweck  kann,  wenn  nicht 
Zahlung  angenommen  wird,  der  Hinterlegung  nicht  zu  Grund  liegen,  als  dass 
dem  Gläubiger  ein  Pfand  bestellt  werden  soll.  (Kommentar  zur  K.-O.  Bern.  II  7 
zu  §  41.)  ^ 

§  710. 

Der  Pfändung  einer  Sache  kann  ein  Dritter,  welcher 
sich  nicht  im  Besitze  der  Sache  befindet,  auf  Grund  eines 
Pfand-  oder  Vorzugsrechts  nicht  widersprechen;  er  kann 
jedoch  seinen  Anspruch  auf  vorzugsweise  Befriedigung  aus 
dem  Erlöse  im  Wege  der  Klage  geltend  machen,  ohne  Rück- 
sicht darauf,  ob  seine  Forderung  fällig  ist  oder  nicht. 

Die  Klage  ist  bei  dem  Vollstreckungsgericht  und,  wenn 
der  Streitgegenstand  zur  Zuständigkeit  der  Amtsgerichte 
nicht  gehört,  bei  dem  Landgerichte  zu  erheben,  in  dessen 
Bezirke  das  Vollstreckungsgericht  seinen  Sitz  hat. 

Wird  die  Klage  gegen  den  Gläubiger  und  den  Schuld- 
ner gerichtet,  so  sind  diese  als  Streitgenossen  anzusehen. 

Wird  der  Anspruch  glaubhaft  gemacht,  so  hat  das  Ge- 
richt die  Hinterlegung  des  Erlöses  anzuordnen.  Die  Vor- 
schriften der  §§  688,  689  finden  hierbei  entsprechende  An- 
wendung. 

(E.  §  659.    M.  569.    K.  374,  571.) 

:)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  654;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  5S.  817;  Seuffert 
S.  736  ff.;  von  Sarwey  Bd.  II  S.  178,  179;  Gaupp  III  S.  260,  261.  A.  M.  sind:  Hell- 
mann III  S.  76,  77  und  Bolgiano  Handbuch  S.  193. 
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1)  Während  §  690  die  Fälle  behandelt,  in  welchen  ein  Dritter  gegen  die 
Zwangsvollstreckung  selbst  Widerspruch  erhebt,  regelt  §  710  das  Verfahren  in 
denjenigen  Fällen,  in  denen  der  Dritte  sich  der  Fortsetzung  des  Vollstreckungs- 
verfahrens nicht  widersetzen  aber  vorzugsweise  Befriedigung  aus  dem  Erlös  ver- 
langen kann.  Dies  ist  dann  der  Fall,  wenn  dem  Dritten  an  der  gepfändeten  Sache 
ein  Pfand-  oder  Vorzugsrecht  zusteht,  er  sich  aber  nicht  im  Besitz  der  Sache 
befindet  sonach  die  Pfändung  nicht  (nach  §§  712,  713)  verhindern  kann.  Ob 
dem  Dritten  ein  Pfand-  oder  Vorzugsrecht  zusteht,  richtet  sich  nach  dem  bürger- 
lichen Recht.  Auch  das  gesetzliche  Pfandrecht  des  Vermiethers  und  die  Pfand- 
rechte des  Frachtführers  und  Verfrachters  gehören  hierher  sofern  nicht  der  erstere 
von  den  ihm  verpfändeten  Gegenständen  Besitz  ergriffen  hat  und  sofern  die 
letzteren  das  Gut  bereits  abgeliefert  haben. l)  (M.  569.)  Der  Anspruch  auf  vor- 
zugsweise Befriedigung  aus  dem  Erlöse  wird  dadurch  nicht  ausgeschlossen, 
dass  die  Forderung  noch  nicht  fällig  ist.  In  welcher  Weise  die  betagte  unver- 
zinsliche Forderung  berechnet  wird  (v.  §  58  K.-O.),  ist  nach  dem  bürgerlichen 
Recht  zu  beurtheilen. 

2)  Welcher  Art  der  Besitz  des  Pfandgläubigers  sein  muss,  damit  er  der 
Zwangsvollstreckung  bezw.  dem  Verkauf  der  gepfändeten  Gegenstände  mit  Erfolg 
widersprechen  kann,  ist  aus  der  Vorschrift  des  §  nicht  zu  ersehen.  Dass  hiezu 
der  blosse  juristische  Besitz  nicht  genügt  sondern  thatsächliche  Innehabung  oder 
Gewahrsam  erfordert  wird,  ergibt  sich  aber  mit  Bestimmtheit  aus  den  §§  712 
und  713,  deren  Vorschriften  hier  entscheidend  sind,  wie  aus  der  Entstehungs- 
geschichte des  §.  Bei  Berathung  des  n.  E.,  dessen  §  972  die  in  Frage  stehende 
Bestimmung  entnommen  ist,  erklärte  der  Berichterstatter,  ,,dass  eine  Schmälerung 
der  Rechte  des  Pfandgläubigers  (und  des  Rententionsberechtigten),  soweit  diese 
sich  wirklich  im  Besitze  resp.  Gewahrsam  der  betreffenden  Sache  befänden, 
nicht  berechtigt  sei."  (n.  Pr.  Bd.  IV  S.  2016,  2017.)  In  den  Motiven  (569; 
wurde  im  Anschluss  an  diese  Aeusserungen  bemerkt,  der  Fall,  dass  der  Pfand- 
gläubiger sich  nicht  im  Besitze  befinde,  könne  insbesondere  vorkommen:  „bei 
der  Pfandbestellung  durch  sogen,  symbolische  Besitzübertragung,  bei  der 
gemeinrechtlichen  Hypothek,  und  in  handelsrechtlichen  Verhältnissen  (H.-G.-B. 
Art.  409,  624).  Auch  wurde  unter  Verweisung  auf  die  §§  745,  746  ausein- 
andergesetzt, dass  es  sich  nicht  empfehle,  die  Vorschrift  des  §  auch  auf  diejenigen 
Gegenstände  zu  erstrecken,  in  deren  Besitz  sich  der  Pfandgläubiger  befinde, 
da  der  Schuldner  hier  thatsächlich  nicht  in  der  Lage  sei,  die  Gegenstände 
zu  veräussern,  der  die  Vollstreckung  betreffende  Gläubiger  aber  den  Anspruch 
auf  Herausgabe  nur  unter  denselben  Voraussetzungen  geltend  machen  könne 
wie  der  Schuldner  selbst. '-)    Besitzt  ein  Dritter  für  den  Pfand-  oder  Vorzugs- 

J)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  057;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  820  ; 
SeufTert  S.  738;  Puchelt  II  S.  550;  Hellmann  III  S.  78;  Gaupp  III  S.  263. 

2)  V.  ^truckmann-Koch  III.  Aull.  S.  656;  Seutlort  8.  738;  Puchelt  II  S.  549, 
550;  von  Sarwey  II  S.  180;  Endemann  III  S.  211;  Kleiner  III  S.  116;  Gaupp  III  S.  262, 
263;  von  Bülow  II.  Aufl.  S.  487;  Voss  in  den  Beitr.  zur  Erläut.  des  d.  Rechts  Bd.  23 
S.  269;  Glasenapp  ebendas.  Bd.  24  S.  256.  A.  M.  sind  von  Wilmowski  und  Levj 
II.  Aufl.  S.  819. 


988 


Zwangsvollstreckung  in  das  bewegliche  Vermögen.    §  710. 


berechtigten,  so  kann  derselbe  die  Pfändung  verhindern  und  so  dem  Letzteren 
die  Klage  aus  §  710  ersparen. 

3)  Bezüglich  der  Art  und  Weise,  in  welcher  das  Recht  auf  vorzugsweise 
Befriedigung  geltend  zu  machen  ist,  entsprechen  die  Bestimmungen  des  §  im 
Wesentlichen  den  Vorschriften  des  §  690.  Der  Dritte  ist  auch  hier  auf  den 
Weg  der  Klage  verwiesen  und  kann  seinen  Streit  mit  dem  pfändenden  Gläubiger 
nicht  etwa  im  Vertheilungsverfahren  zum  Austrag  bringen.  Auch  kann  die  in 
§  710  vorgesehene  Klage  nur  solange  erhoben  werden,  als  das  Vollstreckungs- 
verfahren nicht  vollständig  durchgeführt  bezw.  "der  Erlös  nicht  dem  Gläubiger 
ausbezahlt  worden  ist.  *)  Der  Dritte  ist  übrigens  auch  dann  zur  Klage  auf 
Grund  des  §  710  berechtigt,  wenn  er  in  der  Lage  war  der  Pfändung  zu 
widersprechen  aber  den  Besitz  aufgegeben  hat.  Nur  wird  'dabei  voraus- 
gesetzt, dass  das  Pfandrecht  ungeachtet  dieser  Aufgabe  fortbesteht. 2)  Dass  der 
Dritte  dann  nicht  gegen  den  pfändenden  Gläubiger  zu  klagen  braucht,  wenn 
dieser  den  Anspruch  auf  vorzugsweise  Befriedigung  anerkennt,  ist  selbsverständ- 
lich.  Wurde  die  Sache  von  mehreren  Gläubigern  gleichzeitig  oder  auf  dem  Wege 
der  Anschlusspfändung  gepfändet,  so  kann  die  Klage  nur  dann  unterbleiben, 
wenn  sämmtliche  Gläubiger  das  Vorzugspfandrecht  anerkennen;  bei  theilweiser 
Anerkennung  ist  sie  nur  gegen  die  widersprechenden  Gläubiger  zu  richten.  Die 
Klage  muss  auch  hier  nicht  nothwendig  gegen  den  Schuldner  gerichtet  werden. 
Bezüglich  der  Natur  der  zwischen  dem  verklagten  Gläubiger  und  dem  Schuldner 
bestehenden  Streitgenossenschaft  gilt  dasselbe  wie  im  Falle  des  §  690.  (V.  Bern.  1 
und  2  zu  diesem  §.)  Nach  dem  Entwurf  sollte  die  Klage  in  allen  Fällen  vor 
das  Vollstreckungsgericht  gebracht  werden.  Durch  die  J.-K.  wurde  dies  aber 
geändert.  Es  kommen  hienach,  wenn  die  Sache  nicht  zur  Zuständigkeit  der 
Amtsgerichte  gehört,  die  allgemeinen  Grundsätze  bezüglich  der  Zuständigkeit  zur 
Anwendung.  Da  vom  pfändenden  Gläubiger  bezw.  vom  Schuldner  nicht  bloss 
das  Recht  auf  vorzugsweise  Befriedigung,  sondern  auch  die  Forderung  selbst 
bestritten  werden  kann,  gehört  die  Klage  unter  Umständen  auch  vor  die  Kammer 
für  Handelssachen.3)    Im  Uebrigen  ist  auf  die  Bern,  zu  §  690  zu  verweisen. 

4)  Die  Hinterlegung  des  Erlöses,  welche  nach  Abs.  4  des  §  angeordnet 
werden  kann  und  deren  Bethätigung  dem  Gerichtsvollzieher  obliegt  (§  728)> 
stellt  den  Pfandgläubiger  bezüglich  seines  Anspruchs  auf  vorzugsweise  Befriedi- 
gung und  den  pfändenden  Gläubiger  hinsichtlich  seiner  Ansprüche  auf  den 
Erlös  sicher.  Diese  Anordnung  kann  übrigens  auch  vor  Erhebung  der  Klage 
erfolgen. 4)  Nach  der  Schlussbestimmung  des  Abs.  4  kann  das  Gericht  in  , .ent- 
sprechender" Anwendung  der  §§  688,  689  anordnen,  dass  der  Erlös  gegen  Sicher- 


J)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  821;  Gaupp  III  S.  265. 

2)  V.  Wilmowski-Levy  und  Gaupp  a.  a.  O. 

3)  V.  von  Sarwey  II  S.  183;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  657;  Eudemani)  111 
S.  212;  Gaupp  III  S.  265  bezw.  213,  21  i.  A.  M.  sind  Seuffert  S.  738;  Heitmann  III 
S.  79;  Kleiner  III  S.  118. 

*)  V.  Wilmowski-Levy  IL  Aull.  S.  822;  Gaupp  III  S.  266. 
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heitsstellung  dem  Kläger  oder  dem  pfändenden  Gläubiger  ausgehändigt  werde. 
Die  Einstellung  der  Zwangsvollstreckung  kann  in  keinem  Falle  angeordnet 
werden,  da  der  Kläger  auch  wenn  er  obsiegt  darauf  ein  Recht  nicht  hat. l) 

§  711. 

Hat  die  Pfändung  zu  einer  vollständigen  Befriedigung 
des  Gläubigers  nicht  geführt  oder  macht  diese  glaubhaft, 
dass  er  durch  Pfändung  seine  Befriedigung  nicht  vollständig 
erlangen  könne,  so  ist  der  Schuldner  auf  Antrag  verpflichtet 
ein  Verzeichniss  seines  Vermögens  vorzulegen,  in  Betreff 
seiner  Forderungen  den  Grund  und  die  Beweismittel  zu 
bezeichnen,  sowie  den  Offenbarungseid  dahin  zu  leisten: 

dass  er  sein  Vermögen  vollständig  angegeben  und 
wissentlich  nichts  verschwiegen  habe. 
(E.  §  660.    M.  569,  570.    K.  374,  375.) 

1)  Durch  §  711  wird  die  Befugniss  des  Gläubigers,  vom  Schuldner  den 
Offenbarungseid  zu  verlangen,  anerkannt.  Dieselbe  wurde  mit  Rücksicht  auf  die 
Beseitigung  der  Schuldhaft  und  der  Lohnbeschlagnahme  sowie  gegenüber  den 
durch  die  §§715  und  749  anerkannten  Einschränkungen  der  Zwangsvollstreckung 
für  unentbehrlich  gehalten.  Daneben  sind  durch  §  16  E.-G.  die  Vorschriften  des 
bürgerlichen  Rechts  über  die  Verpflichtung  zur  Leistung  des  Offenbarungseides 
aufrechterhalten. 

2)  Damit  der  Schuldner  zur  Vorlage  und  eidlichen  Erhärtung  eines  Ver- 
mögensverzeichnisses angehalten  werden  kann,  wird  ausser  einem  Antrag  des 
pfändenden  Gläubigers  noch  vorausgesetzt,  dass  entweder  die  Zwangsvollstreckung 
in  das  bewegliche  Vermögen  ohne  Erfolg  geblieben  ist  oder  dass  deren  voraus- 
sichtliche Erfolglosigkeit  glaubhaft  gemacht  wird.  Darauf,  ob  etwa  eine  Befriedi- 
gung des  Gläubigers  durch  eine  Zwangsvollstreckung  in  das  unbewegliche  Ver- 
mögen bewirkt  werden  kann,  kommt  nichts  an.  Eine  Verweisung  auf  diesen 
Theils  des  Vermögens  braucht  sich  der  Gläubiger  nicht  gefallen  zu  lassen. 

3)  In  das  Vermögensverzeichniss  sind  alle  Bestandteile  des  Aktivvermögens 
einschliesslich  der  von  der  Zwangsvollstreckung  ausgeschlossenen  Gegenstände 
(§§  715,  749)  und  der  unbeweglichen  Sachen  aufzunehmen.  Bezüglich  der  zum 
Vermögen  gehörenden  Forderungen  muss  der  Schuldner  den  Grund  derselben 
und  die  vorhandenen  Beweismittel  angeben,  damit  der  Gläubiger  zu  beurtheilen 
vermag,  ob  er  Anträge  auf  Beschlagnahme  dieser  Forderungen  mit  Nutzen 
stellen  kann.  (M.  570.)  Weigert  sich  der  Schuldner,  das  Vermögensver- 
zeichniss überhaupt  oder  doch  in  vollständiger  Weise  vorzulegen,  so  ist  dies  als 


0  V.  Struckmann-Köch  und  Gaupp  a.  a.  0.;  Kitting  §  80  S.  840. 
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Verweigerung  des  Offenbarungseides  anzusehen. x)  Erklärt  sich  derselbe  ausser 
Stand  die  vorgeschriebenen  Angaben  zu  machen,  so  muss  er  auch  dies  beschwören. 
Dagegen  kann  diese  Erklärung  nicht  als  Verweigerung  des  Offenbarungseides 
angesehen  werden. 2)  Das  Verfahren  bezüglich  der  Abnahme  dieses  Eides  ist 
durch  die  §§  780  ff.  geregelt,  welche  die  Zuständigkeit  des  mit  der  Eidesabnahme 
betrauten  Amtsgerichtes  in  besonderer  Weise  bestimmen  und  die  Folgen  der 
Leistung  wie  der  Verweigerung  des  Eides  festsetzen.  Die  Vorlegung  des  Ver- 
mögensverzeichnisses ist  ein  Bestandtheil  des  für  die  Leistung  des  Offenbarungs- 
eides vorgeschriebenen  Verfahrens  und  kann  von  der  Leistung  dieses  Eides  nicht 
getrennt  werden.  Es  hat  sonach  auch  über  die  Frage,  ob  der  Schuldner  ver- 
pflichtet ist,  ein  Vermögensverzeichniss  vorzulegen,  das  in  §  780  bezeichnete 
Gericht  zu  entscheiden.  Die  Ladung  zur  Leistung  des  Offenbarungseides,  mit 
der  das  Verfahren  beginnt  (§  781  Abs.  1),  enthält  die  stillschweigende  Aufforderung 
an  den  Schuldner,  das  Vermögensverzeichniss  vorzulegen.  §  711  gibt,  wie  aus 
der  Entstehungsgeschichte  erhellt,  nicht  eine  Bestimmung  über  das  Verfahren 
sondern  bezeichnet  nur  die  materiellen  Voraussetzungen  des  in  §§  780  ff.  geregelten 
Verfahrens. 3) 

4)  Der  Offenbarungseid  enthält  nur  eine  auf  die  gegenwärtige  Sachlage 
bezügliche  Versicherung.  Ein  Versprechen  der  Anzeige  von  nachträglich  ermit- 
telten Vermögensstücken  wurde  in  die  Eidesnorm  nicht  aufgenommen,  weil  es 
leicht  missbraucht  werde  und  den  übrigen  Theil  des  Eids  abschwächen  könne. 
Von  der  Verpflichtung  zur  Verneinung  einer  betrügerischen  Veräusserung  wurde 
abgesehen,  damit  nicht  der  Schuldner  gezwungen  werde,  eine  strafbare  Handlung 
zu  bekennen.  (M.  570.)  Für  diejenigen  Schuldner  welche  im  Sinne  der  C.-P.-O. 
nicht  prozessfähig  sind  (§§  50  und  435),  ist  der  Eid  durch  den  gesetzlichen 
Vertreter  zu  leisten.  (M.  a.  a.  O.)  Sind  mehrere  gesetzliche  Vertreter  vor- 
handen, so  haben  sie  auf  Antrag  alle  zu  schwören.  §  436  kommt  hier  nicht 
zur  Anwendung. 4)  Dagegen  wird  die  entsprechende  Anwendung  des  §  435  Abs.  2 
gestattet  sein. 5) 

IL  Zwangsvollstreckung  in  körperlichen  Sachen. 
§  712. 

Die  Pfändung  der  im  Gewahrsam  des  Schuldners  be- 
findlichen körperlichen  Sachen  wird  dadurch  bewirkt,  dass 
der  Gerichtsvollzieher  dieselben  in  Besitz  nimmt. 

Im  Gewahrsam  des  Schuldners  sind  die  Sachen  nur, 

i)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  823;  Gaupp  III  S.  269. 
»)  So  auch  Wilmowski-Levy  a.  a.  O. 

3)  V.  auch  Seuffert  S.  739;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  ;  Wilmowski-Levy 
S.  823;  Hellmann  III  S.  80;  Endemann  III  S.  214;  Kleiner  III  S.  234;  Gaupp  III  S.  268. 
A.  M.  ist  Puchelt  II  S.  649. 

4)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  822;  Gaipp  III  S.  269. 
6)  V.  Wilmowski-Levy  a.  a.  0. 


Zwangsvollstreckung  in  das  bewegliche  Vermögen.    §§  712,  713.  991 

wenn  der  Gläubiger  einwilligt  oder  wenn  ein  anderes  Ver- 
fahren mit  erheblichen  Schwierigkeiten  verbunden  ist,  zu 
belassen.  In  demselben  Falle  ist  die  Wirksamkeit  der  Pfän- 
dung dadurch  bedingt,  dass  durch  Anlegung  von  Siegeln 
oder  auf  sonstige  Weise  diePfändung  ersichtlich  gemacht  ist. 

Der  Gerichtsvollzieher  hat  den  Schuldner  von  der  ge- 
schehenen Pfändung  in  Kenntniss  zu  setzen. 

§  713. 

Die  vorstehenden  Bestimmungen  finden  entsprechende 
Anwendung  auf  die  Pfändung  von  Sachen,  welche  sich  im 
Gewahrsam  des  Gläubigers  oder  eines  zur  Herausgabe  berei- 
ten Dritten  befinden. 

(E.  §§  661,  662.    M.  570.    K.  384.) 

I.  Voraussetzungen  der  Pfändung  in  Beziehung  auf  den  Besitz  der  zu 
pfändenden  Gegenstände. 

Im  Allgemeinen  können  gegen  den  Schuldner  nur  solche  körperliche 
Sachen  gepfändet  werden,  welche  dieser  im  thatsächlichen  Besitz  oder  Ge- 
wahrsam hat.  Sachgesammtheiten  unterliegen  als  solche  nicht  der  Pfändung. 
Vielmehr  können  nur  die  einzelnen  Gegenstände,  aus  denen  sie  bestehen, 
gepfändet  werden.  Die  Pfändung  von  Rechten  z.  B.  des  Erbrechts  erfolgt  nicht 
nach  §  712  sondern  gemäss  §  754.  Bezüglich  der  Werthpapiere,  welche  auch 
zu  den  beweglichen  Sachen  gehören,  enthalten  die  §§  722  ff.  besondere  Vor- 
schriften. Befinden  sich  die  Gegenstände,  welche  der  Zwangsvollstreckung  unter- 
worfen werden  sollen,  in  dem  Gewahrsam  eines  Anderen  als  des  Schuldners,  so 
kann  deren  Pfändung  nur  mit  Zustimmung  dieses  Anderen  erfolgen,  da  gegen 
ihn  ein  Zwang  nicht  begründet  ist.  (M.  570.)  Hat  der  Gläubiger  die  Gegen- 
stände im  Gewahrsam,  so  bedarf  es  einer  besonderen  Erlaubniss  natürlich  nicht. 
Dagegen  kann  der  Gerichtsvollzieher  Sachen,  die  sich  im  Gewahrsam  eines  Dritten 
befinden,  nur  dann  pfänden,  wenn  sich  dieser  ausdrücklich  zur  Herausgabe  der 
Sache  bereit  erklärt  und  hat  diese  Erklärung  im  Pfändungsprotokolle  (§  682) 
festzustellen.  Wurde  diese  Feststellung  unterlassen,  so  fehlt  es  dem  Gläubiger, 
falls  der  Dritte  die  Wirksamkeit  der  Pfändung  bestreitet,  an  dem  Beweis  für  die 
erfolgte  Zustimmung.  Dieser  Beweis  kann  aber  auch  in  anderer  Weise  wie  durch 
das  Pfändungsprotokoll  erbracht  werden.  Der  Umstand,  dass  die  Sache  zunächst 
im  Gewahrsam  des  Dritten  belassen  wird,  ändert  an  dessen  Zustimmung  zur 
Pfändung  nichts.  Es  kommt  vielmehr  nur  darauf  an,  ob  derselbe  damit  einver- 
standen ist,  dass  die  Sache  gepfändet  und  zum  Verkauf  gebracht  werde.  Die 
Bereitwilligkeit  zur  Herausgabe  wird  dadurch  festgestellt,  dass  der  Schuldner 
die  gepfändete  Sache  freiwillig  dem  Gerichtsvollzieher  übergibt.  Ist  dies  nicht 
geschehen,  so  bedarf  es  einer  besonderen  Feststellung  der  Einwilligung  zur  Vor- 
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nähme  der  Pfändung.  Uebrigens  kann  aus  dem  Umstand,  dass  der  Dritte  zu 
Herausgabe  nicht  bereit  gewesen  sei,  nur  dieser,  nicht  der  Schuldner  oder  ei 
anderer  Gläubiger,  einen  Einwand  ableiten.  Verweigert  der  Dritte  seine  Zustim- 
mung zur  Pfändung,  so  kommen,  wenn  dem  Gläubiger  ein  Anspruch  auf  deren 
Herausgabe  zusteht,  die  §§  745  und  746  zur  Anwendung.  Befindet  sich  eine 
Sache  im  Gewahrsam  des  Schuldners,  so  ist  der  Gerichtsvollzieher  berechtigt, 
dieselbe  zu  pfänden  und  braucht  auf  die  Behauptung,  dass  dieselbe  einem  Dritten 
gehöre  oder  einem  solchen  ein  die  Veräusserung  hinderndes  Recht  zustehe,  nicht 
Rücksicht  zu  nehmen.  Der  Dritte  kann  in  diesem  Falle  gegen  die  Pfändung 
nicht  auf  Grund  des  §  685  Einwendung  erheben,  sondern  es  steht  ihm  lediglich 
die  in  §  690  vorgesehene  Klage  zu.  Behauptet  der  Dritte,  dass  der  in  Frage 
stehende  Gegenstand  sich  nicht  in  des  Schuldners,  sondern  in  seinem  Gewahrsam 
befinde,  so  bedarf  er  der  im  §  690  vorgesehenen  Klage  nicht.  In  diesem  Falle 
kann  er  vielmehr,  wenn  der  Gerichtsvollzieher  ungeachtet  des  erfolgten  Wider- 
spruchs die  Pfändung  vollziehen  sollte,  nach  §  685  bei  dem  Vollstreckungsgericht 
gegen  dessen  Verfahren  Einwendung  erheben.  *) 

II.  Bewirkung  der  Pfändung*. 

1)  Bei  den  Vorschriften  über  die  Ausführung  der  Pfändung  war  die  Rück- 
sicht auf  das  mit  derselben  verbundene  Pfandrecht  massgebend.  Desshalb  wurde 
vorgeschrieben,  dass  der  Gerichtsvollzieher  unter  allen  Umständen  von  den 
gepfändeten  Gegenständen  Besitz  ergreifen  und  in  der  Regel  dieselben  auch  dem 
Schuldner  wegnehmen,  wenn  dies  nicht  thunlich  sei,  aber  jedenfalls  die  Pfändung 
ersichtlich  machen  müsse.  (M.  570.)  Die  blosse  Beschlagnahme  reicht  eben- 
sowenig wie  die  Bestellung  eines  Hüters  aus.  Vielmehr  ist  die  Besitzergreifung 
unbedingt  erforderlich,  wenn  die  Pfändung  wirksam  sein  soll.  Nicht  durch  die 
blosse  Willenserklärung  (oder  ein  constitutum  possessorium)  sondern  nur  dadurch 
wird  die  Pfändung  bewirkt,  dass  sich  der  Gerichtsvollzieher  thatsächlich  die 
Herrschaft  über  die  Sache  verschafft  und  dies  ersichtlicht  macht. 2)  Ein  allgemein 
anerkanntes  Mittel,  die  Pfändung  ersichtlich  zu  machen,  ist  die  Anlegung  von 
Siegeln.  Es  sind  aber  auch  andere  Massregeln,  welche  diesen  Zweck  erfüllen, 
z.  B.  das  Einbrennen  von  Marken,  die  Anheftung  einer  Anzeige  u.  s.  w.  nicht  aus- 
geschlossen. 3)  Werden  die  Zeichen  vom  Schuldner  oder  einem  Dritten  entfernt, 
oder  verlieren  sie  im  Lauf  der  Zeit  ihre  Erkennbarkeit,  so  wird  dadurch  die 
Pfändung  nicht  unwirksam.  Es  wird  jedoch  von  diesem  Augenblick  an  gut- 
gläubiger Erwerb  möglich.4)  Die  Entfernung  der  Zeichen  durch  den  Gläubiger 
oder  Gerichtsvollzieher. 

2)  Die  Vorschriften  des  §  712  sind  nicht  bloss,  falls  bei  dem  Schuldner 
gepfändet  wird,  sondern  auch  dann  zu  befolgen,  wenn  Gegenstände  gepfändet 


>)  So  auch:  Gaupp  III  S.  270. 

2)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  660;  Wilmöwski - Levy  II.  Ann.  S.  824 
Gaupp  HL  S.  271. 

3)  V.  Struckmann-Koch  S.  660;  Gaupp  III  S-  272; 

4)  V.  Seuffert  S.  741;  Mandry,  Reichscivilrecht  S.  270;  Gaupp  a.  a.  O. 
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werden,  welche  sich  im  Gewahrsam  des  Gläubigers  oder  eines  zur  Herausgabe 
bereiten  Dritten  befinden.  (§  713.)  Die  Erklärung  des  Dritten,  dass  er  die  Sache 
fernerhin  für  den  Gläubiger  besitzen  wolle,  kann  die  Besitzergreifung  ebensowenig 
ersetzen  wie  die  Erklärung  des  Gläubigers,  dass  er  die  Sache,  die  er  bisher  für 
den  Schuldner  besass,  von  nun  an  als  Pfand  besitze.  In  allen  diesen  Fällen 
erwirbt  der  Gerichtsvollzieher  durch  die  Besitzergreifung  den  Pfandbesitz  in  seiner 
Eigenschaft  als  Stellvertreter  des  Gläubigers. *)  Dasselbe  muss  gelten,  wenn  die 
gepfändeten  Sachen  dem  Schuldner  bezw.  Dritten  belassen  werden ,  da  diese 
Personen  dann  als  blosse  Verwahrer  der  gepfändeten  Gegenstände  anzusehen 
sind.  Wird  die  Besitzergreifung  oder  im  Falle  des  §  712  Abs.  2  die  Ersichtlich- 
machung  der  Pfändung  unterlassen,  so  ist  die  Pfändung  dem  Schuldner  wie 
Dritten  gegenüber  unwirksam. 2)  Der  Schuldner  wie  der  Dritte,  bei  dem  gepfändet 
wurde,  ist  berechtigt,  die  förmliche  Aufhebung  bezw.  Unwirksamerklärimg  der 
Pfändung  auf  dem  in  §  685  vorgesehenen  Wege  zu  beantragen.  Sie  sind  aber 
nicht  verpflichtet,  diesen  Weg  zu  betreten,  sondern  können  über  die  gepfändeten 
Gegenstände,  als  ob  die  Pfändung  nicht  erfolgt  wäre,  verfügen.  Auch  die  An- 
wendung des  §  137  R.-St.-G.-B.  ist,  falls  eine  Besitzergreifung  nicht  erfolgte, 
ausgeschlossen.3)  Die  Unterlassung  der  in  §  712  Abs.  4  vorgeschriebenen  Mit- 
theilung hat  die  Unwirksamkeit  der  Pfändung  nicht  zur  Folge. 

3)  In  welcher  Weise  der  Gerichtsvollzieher  mit  den  gepfändeten  Gegen- 
ständen bis  zu  deren  Verkauf  zu  verfahren  hat,  ist  im  Gesetz  nicht  bestimmt. 
Die  Vorschriften  hierüber  wurden  den  Geschäftsanweisungen  für  die  Gerichts- 
vollzieher vorbehalten.  (M.  571.)  Falls  ein  besonderes  Pfandlokal  nicht  vor- 
handen ist,  hat  der  Gerichtsvollzieher  in  anderer  Weise  z.  B.  durch  Bestellung 
eines  Verwahrers  oder  Miethe  einer  geeigneten  Räumlichkeit  für  die  Aufbewahrung 
zu  sorgen.  Wenn  der  Gerichtsvollzieher  die  erforderliche  Fürsorge  unterlässt 
insbesondere  wenn  derselbe  die  Sachen  an  sich  nimmt,  kann  er  für  etwaige  Beschüdi- 
gungen  verantwortlich  gemacht  werden.  4)  Die  Belassung  der  gepfändeten  Sachen 
im  Besitz  des  Schuldners  kann  auch  mit  Rücksicht  darauf  gerechtfertigt  sein, 
dass  durch  deren  Verbringung  an  einen  anderen  Ort  verhältnissmässig  grosse 
Kosten  entstehen.  Dies  wurde  vom  preuss.  Justizministerium  anerkannt. b)  Wenn 
der  Gerichtsvollzieher  den  Schuldner  im  Besitz  belassen  hat,  kann  das  Voll- 
streckungsgericht diesem  nicht  ohne  Weiteres  gestatten,  die  Sachen  an  einen 
anderen  Wohnort  mitzunehmen.6) 


l)  V.  hiezu  Westermann  in  den  Beitr.  zur  Erläut.  des  deutschen  Rechts  Bd.  23 
S.  870  fl'.;  Glasenapp  ebendas.  Bd.  24  S.  24(5  tf . ;  Seutrert  S.  741;  Struckmann-Koch 
III.  Aull.  S.  G59. 

a)  V.  Struckmann-Koch  a.  a.  0.;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  824;  Gaupp  III 
S.  271;  R.-G.  4.  Juni  1882,  jur.  Wochenschr.  1882  S.  175. 

3)  V.  B.-G.  10  Sept.  1880/14.  Mai  und  28.  Sept.  1881,  Entscheid,  in  Strafsachen  II 
S.  231,  V  S.  35;  d.  Juristonzeit.  V  S.  677. 

4)  R.-G.  9.  Dez.  1879,  d.  Justizzeitung  1880,  S.  168. 

b)  V.  Bamberg  in  der  d.  Jurisienzeit.  V".  S.  22  ff. 

•"')•  L.-G.  Leipzig  2(3.  Juli  1880.  Wenglers  Archiv  N   F.  II  S.  700. 
Petersen,  Civilprozess-Ordnung.  63 
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§  714. 

Früchte  können,  auch  bevor  sie  von  dem  Boden  getrennt 
sind,  gepfändet  werden.  Die  Pfändung  darf  nicht  früher 
als  einen  Monat  vor  der  gewöhnlichen  Zeit  der  Reife  erfolgen. 

(E.  §  663.    M.  571.    K.  384—387.) 

1)  Früchte,  welche  vom  Boden  getrennt  sind,  können  nach  allgemeinen 
Rechtsgrundsätzen  wie  gewöhnliche  bewegliche  Sachen  gepfändet  werden.  Durch 
die  Vorschrift  des  §  wird  festgestellt,  dass  solche,  auch  bevor  sie  vom  Boden 
getrennt  sind,  als  bewegliche  Sachen  gepfändet  werden  können  und  werden  alle 
Bestimmungen  der  Landesgesetze  beseitigt,  welche  diese  Pfändung  ausschliessen. 
Schlagbares  Holz  ist  zu  den  Fruchten  im  Sinne  des  §  nicht  zu  rechnen,  wie  sich 
sowohl  aus  der  Natur  der  Sache  als  aus  dem  zweiten  Satz"  des  §  ergibt. ') 
Sodann  wird  gegen  die  Möglichkeit  einer  zu  frühen  Pfändung  solcher  Fruchte 
Vorkehr  getroffen.  Der  Entwurf  enthielt  nur  die  Bestimmung :  „Früchte,  welche 
von  dem  Boden  nicht  getrennt  sind,  dürfen  nicht  früher  als  einen  Monat  vor  der 
Reife  gepfändet  werden."  Von  der  J.-K.  wurde  die  jetzige  Fassung  beschlossen, 
um  deutlicher  hervortreten  zu  lassen,  dass  es  nunmehr  allgemein  zulässig  sein 
solle,  die  noch  nicht  getrennten  Früchte  gesondert  zu  pfänden.  (K.  884 — 387.) 
Statt  ,,vor  der  Reife"  wurde  „vor  der  gewöhnlichen  Zeit  der  Reife"  gesetzt, 
nachdem  Direktor  von  Arnsberg  bemerkt  hatte:  ,, durch  das  Amendement  werde 
zum  xiusdruck  gebracht,  was  der  Entwurf  gewollt  habe."  In  der  Regel  wird  der 
Gerichtsvollzieher  die  gewöhnliche  Zeit  der  Reife  kennen.  Auch  ist  es  zulässig, 
dass  die  Geschäftsanweisungen  in  dieser  Beziehung  genauere  Vorschriften  geben. 
Uebrigens  ist  die  Pfändung,  wrelche  vor  der  Zeit  erfolgte,  nicht  an  sich  unwirk- 
sam, sondern  kann  nur  zufolge  einer  Beschwerde  des  Schuldners  oder  durch  das 
Vollstreckungsgericht  aufgehoben  werden.  (§  685.)  2)  Das  Pfändungspfandrecht 
entsteht  auch  hier  im  Augenblick  der  Pfändung,  nicht  erst  in  dem  Augenblick, 
in  welchem  die  Früchte  vom  Boden  getrennt  werden. 3) 

2)  Die  Pfändung  der  Früchte  kann  durch  den  Gläubiger  derjenigen  Person 
bewirkt  werden,  welche  zum  Bezug  dieser  Früchte  berechtigt  ist.  Ob  diese  Eigen - 
thümer  des  Grundstücks  oder  Nutzniesser  oder  Pächter  ist,  darauf  kommt  nichts 
an.  Auch  ist  es  unerheblich,  ob  der  Pächter  u.  s.  w.  nach  dem  bürgerlichen 
Recht  schon  vor  der  Trennung  der  Früchte  als  Eigenthümer  derselben  anzusehen 
ist. 4)    Mit  der  Pfändung  der  Früchte  kann  übrigens  die  Pfändung  des  Grundstücks 

1)  V.  Siebenhaar  S.  667;  Puchelt  II  S.  556;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  662; 
Wilmpwsky-Levy  II.  Aufl.  S.  828;  Klemer  III  S.  125;  Gaupp  III  S.  274;  R.-G.  4.  Jan. 
1881,  Entscheid,  in  Strafs.  III  S.  174  ff.    A.  M.  ist  Endemann  III  S.  219. 

2)  V.  Puehelt  II  S.  556;  Endemann  III  S.  219,  220;  Wilmowski-Levy  II.  Aull. 
S.  828;  Kleiner  III  S.  125;  Gaupp  III  S.  277.    A.  M.  ist  von  Sarwey  II  S.  192. 

3)  So  auch:  Wilmowski-Levy  a.  a.  0.;  Gaupp  III  S.  275.  V.  dagegen:  Mandl  y 
Reichscivilrecht  S.  273. 

4)  V.  Seuffert  S.  742;  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  662;  Wilmowski-Levy  und 
Gaupp  a.  a.  0.  A.  M.  sind:  von  Sarwey  II  S.  191  und  Kleiner  III  S.  126.  V.  auch 
Wenglers  Archiv  N.  F.  I  S.  753  (wegen  §  1683  des  b.  G.-ß.  für  das  Königreich  Sachsen.) 
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nebst  den  darauf  stehenden  Früchten  durch  den  Gläubiger  des  Eigenthüraers 
zusammentreffen.  Nach  der  Landesgesetzgebung  ist  zu  bestimmen,  welche  Pfändung 
der  anderen  vorgeht.  (K.  386.)  Es  ist  Sache  des  Hypothekargläubigers,  seine 
Ansprüche  rechtzeitig  geltend  zu  machen.  Hat  er  es  geschehen  lassen,  dass  die 
Früchte  gepfändet,  eingeerntet  und  veräussert  werden,  so  hat  er  dadurch  sein 
Recht  auf  die  Früchte  verloren ,  weil  er  nichts  zu  dessen  V/ahrung  gethan. 
(K.  385,  386.) 

3)  Bezüglich  der  Art  und  Weise,  in  welcher  die  Pfändung  vorzunehmen 
bezw.  ersichtlich  zu  machen  ist,  kommen  im  Allgemeinen  die  §§  712  und  713 
zur  Anwendung.  Der  Gerichtsvollzieher  ist  jedoch  nur  selten  in  der  Lage,  die 
Früchte,  welche  in  der  Regel  vor  Eintritt  der  Reife  gepfändet  werden,  sofort 
vom  Grundstück  wegzunehmen  sondern  muss  sich  fast  immer  darauf  beschränken, 
die  Pfändung  in  deutlicher  Weise  ersichtlich  zu  machen.  Auf  die  Frage ,  wie 
die  Pfändung  erfolgen  solle,  wurde  in  der  J.-K.  bemerkt:  „Im  Allgemeinen  lasse 
sich  nur  sagen,  dass  die  Pfändung  in  der  Weise  erfolgen  müsse,  dass  sie  sich 
nach  Aussen  hin  als  erkennbar  darstelle.  Je  nach  der  Lokalität  und  der  Art 
der  zu  pfändenden  Früchte  werde  verschieden  zu  verfahren  sein.  Früchte,  die 
sich  in  einem  verschliessbaren  Garten  befänden,  würde  man  durch  Wegnahme 
der  Schlüssel  zu  dem  Garten,  Früchte  auf  einem  Acker  durch  Anschlag  eines 
Plakats,  Anbringung  einer  Tafel  u.  s.  w.  abpfänden  können.  Der  Gerichtsvoll- 
zieher werde  an  Ort  und  Stelle  gehen,  ein  Protokoll  aufnehmen  und  die  Pfändung 
in  irgend  einer  Weise  erkennbar  machen.  Wie  dies  im  einzelnen  Falle  zu  ge- 
schehen habe,  werde  Sache  der  Instruktion  sein."  (K.  384,  385.)  In  Beziehung 
auf  die  Zeit  der  Versteigerung  und  die  Aberntung  der  Früchte  sind  die  Vor- 
schriften des  §  725  massgebend. 

§  718. 

Folgende  Sachen  sind  der  Pfändung  nicht  unterworfen: 

1.  die  Kleidungsstücke,  die  Betten,  das  Haus-  und 
Küchengeräth,  insbesondere  die  Heiz-  und  Koch- 
öfen, soweit  diese  Gegenstände  für  den  Schuldner, 
seine  Familie  und  sein  Gesinde  unentbehrlich  sind; 

2.  die  für  den  Schuldner,  seine  Familie  und  sein  Ge- 
sinde auf  zwei  Wochen  erforderlichen  Nahrungs- 
und Feuerungsmittel ; 

3.  eine  Milchkuh  oder  nach  der  Wahl  des  Schuldners 
statt  einer  solchen  zwei  Ziegen  oder  zwei  Schafe 
nebst  dem  zum  Unterhalt  und  zur  Streu  für  die- 
selben auf  zwei  Wochen  erforderlichen  Futter  und 
Stroh,'  sofern  die  bezeichneten  Thiere  für  die  Er- 

G3* 
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nährung  des  Schuldners,  seiner  Familie  und  seines 
Gesindes  unentbehrlich  sind; 

4.  bei  Künstlern,  Handwerkern,  Hand-  und  Fabrik- 
arbeitern, sowie  bei  Hebammen  die  zur  persönlichen 
Ausübung  des  Berufs  unentbehrlichen  Gegenstände; 

5.  bei  Personen,  welche  Landwirthschaft  betreiben, 
das  zum  Wirthschaftsbetriebe  unentbehrliche  Ge- 
räth,  Vieh-  und  Feldinventarium  nebst  dem  nöthigen 
Dünger, sowie  die  landwirthschaftlichen  Erzeugnisse, 
welche  zur  Fortsetzung  der  Wirthschaft  bis  zur 
nächsten  Ernte  unentbehrlich  sind; 

6.  bei  Offizieren,  Deckoffizieren,  Beamten,  Geistlichen, 
Lehrern  an  öffentlichen  Unterrichtsanstalten,  Rechts- 
anwälten, Notaren  und  Aerzten  die  zur  Verwaltung 
des  Dienstes  oder  Ausübung  des  Berufs  erforder- 
lichen Gegenstände,  sowie  anständige  Kleidung; 

7.  bei  Offizieren,  Militärärzten,  Deckoffizieren,  Beamten, 
Geistlichen  und  Lehrern  an  öffentlichen  Unter- 
richtsanstalten ein  Geldbetrag,  welcher  dem  der 
Pfändung  nicht  unterworfenen  Theile  des  Dienst- 
einkommens oder  der  Pension  für  die  Zeit  von  der 
Pfändung  bis  zum  nächsten  Termine  der  Gehalts- 
oder  Pensionszahlung  gleichkommt; 

8.  die  zum  Betriebe  einer  Apotheke  unentbehrlichen 
Geräthe,  Gefässe  und  Waaren; 

9.  Orden  und  Ehrenzeichen; 

10.  die  Bücher,  welche  zum  Gebrauche  des  Schuldners 
und  seiner  Familie  in  der  Kirche  oder  Schule  be- 
stimmt sind. 
(E.  §  664.    M.  570,  571.    K.  387  ff.,  716  IT.) 

I.  Allgemeine  Bemerkungen. 

1)  Die  im  §  aufgestellten  Beschränkungen  der  Pfändung  beruhen  auf  einer 
billigen  Nachsicht  gegen  den  Schuldner  und  erleiden  desshalb  keine  Ausnahme 
mit  Rücksicht  auf  die  Art  der  beizutreibenden  Forderung.  (M.:  570.)  Auf  das 
Zurückbehaltungsrecht  des  Vermiethers  findet  §  715  keine  Anwendung,  da  eine 
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derartige  Vorschrift  nicht  über  den  Wortlaut  des  Gesetzes  hinaus  anzuwenden 
ist,  auch  der  Schuldner  die  Pfändung  mit  Rechtswirksamkeit  gestatten  kann. 
(Bern.  I,  2.) *)  Im  Falle  der  Nr.  7  bewirkt  die  Eigenschaft  der  Forderung  inso- 
fern einen  Unterschied,  als  nach  §  749  Abs.  3  für  die  Forderungen  der  Ehefrau 
und  der  ehelichen  Kinder  des  Schuldners  auf  Gewährung  von  Unterhalt  das  ganze 
Diensteinkommen  desselben  der  Pfändung  unterworfen  ist  und  sonach  auch  der 
Vorbehalt  eines  der  Pfändung  nicht  unterworfenen  Geldbetrags  unwirksam  wird. 
(Bern.  II.  5.)  Dass  die  Pfändungen  unbeschadet  des  durchgreifenden  Vollzugs 
schonend  und  unter  Berücksichtigung  billiger  Wünsche  des  Schuldners  zu  geschehen 
haben,  ist  zwar  in  der  C.-P.-O.  nicht  ausdrücklich  ausgesprochen,  liegt  aber  in 
der  Absicht  des  Gesetzbuchs.  (M.:  570,  571.)  Abgesehen  von  §  715  sind  der 
Zwangsvollstreckung  entzogen  diejenigen  Rechte,  welche  streng  an  die  Person  des 
Schuldners  gebunden  sind  und  deren  zwangsweise  Veräusserung  desshalb  von 
diesem  Gesichtspunkte  aus  unstatthaft  ist.  Hierher  gehört  das  Urheberrecht  an 
schriftstellerischen  Erzeugnissen  und  Werken  der  bildenden  Kunst.  Darüber,  ob 
ein  solches  Werk  überhaupt  in  der  Form,  in  welcher  es  vorliegt,  veröffentlicht 
werden  und  zu  welcher  Zeit  die  Veröffentlichung  erfolgen  soll,  hat  der  Autor 
allein  zu  entscheiden  und  dieses  Recht  kann  gegen  seinen  Willen  nicht  von  seiner 
Person  getrennt  werden. a)  (V.  Kommentar  zur  K.-O.  §  1  Bern.  I,  2  und  die 
dort  angeführte  Literatur.) 

2)  Werden  die  Vorschriften  des  §  vom  Gerichtsvollzieher  nicht  beachtet, 
so  kann  der  Schuldner  auf  dem  in  §  685  vorgesehenen  Wege  seine  Einwendungen 
gegen  die  Pfändung  geltend  machen.3)  In  derselben  Weise  kann  der  Gläubiger 
die  Entscheidung  des  Vollstreckungsgerichts  anrufen,  wenn  er  glaubt,  dass  der 
Gerichtsvollzieher  die  Pfändung  mit  Unrecht  beschränkt  habe.  (Bern.  II.  zu 
§§  684  ff.)  Erklärt  sich  der  Schuldner  mit  der  Pfändung  solcher  Gegenstände, 
welche  unter  die  Bestimmungen  des  §  fallen,  einverstanden,  so  kommen  diese 
Vorschriften  nicht  zur  Anwendung.  Vielmehr  ist  der  Gerichtsvollzieher  dann 
berechtigt  und  wenn  es  der  Gläubiger  verlangt  verpflichtet,  die  Pfändung  ohne 
Rücksicht  auf  §  715  durchzuführen.  In  der  J,-K.  wurde  der  Antrag,  der  Nr.  5 
die  Worte  beizufügen,  ,, insofern  dieselben  gegen  die  Pfändung  dieser  Sachen 
Widerspruch  erheben,"  zurückgezogen,  nachdem  von  Direktor  von  Arnsberg 
bemerkt  worden  war:  ,,Es  sei  selbstverständlich,  dass  die  in  Nr.  5  vorgesehenen 
Beschränkungen  dann  nicht  Platz  greifen,  wenn  der  Schuldner  selbst  damit  ein- 
verstanden sei,  dass  die  Pfändung  sich  auf  die  hier  von  derselben  ausgenommenen 
Objekte  erstrecke"  und  derselbe  gegen  den  beantragten  Zusatz  geltend  gemacht 
hatte,  hienach  werde  nicht  das  Einverständnis  des  Schuldners  verlangt  sondern 
werde  ein  völlig  passives  Verhalten  desselben  genügen,  um  die  Pfändung  zuzu- 
lassen. Praktisch  werde  sich  die  Anwendung  der  Nr.  5  im  Sinne  des  Entwurfs 
nach  dessen  jetziger  Fassung  in  der  Weise  gestalten,  dass  der  Gerichtsvollzieher 
zunächst  die  entbehrlichen  Wirthschaftsgegenstände  abpfänden  werde  und  nur 


»)  So  entschied  auch  das  L.-G.  Frankfurt  a.  M.,  d.  Juristenzeit.  VI  S.  523. 
»)  So  auch  Kleiner  III  S.  134,  i:::>. 

3)  V.  O.-L.-G.  Köln  20.  April  1881,  rhein.  Archiv  Bd.  72,  Abth.  II  S.  26  ff. 
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dann  den  Pfandschlag  auf  die  unentbehrlichen  Wirthschaftsfahrnisse  ausdehnen 
dürfe,  wenn  ihm  entweder  vorher  oder  bei  der  Pfändung  von  Seite  des  Schuldners 
dessen  Zustimmung  erklärt  worden  sei."    (K. :  716—718.)    Diese  Ausführungen 
beziehen  sich  zwar  nur  auf  die  Nr.  5.    Was  aber  für  diese  gilt,  muss  auch  auf 
die  übrigen  Vorschriften  des  §  Anwendung  finden  zumal  kein  Grund  besteht, 
das  Verfügungsrecht  des  Schuldners  über  die  ihm  gehörigen  Gegenstände  aus- 
zuschliessen.    (Wegen  Orden  und  Ehrenzeichen  v.  man  Nr.  8.)   Allerdings  haben 
die  Vorschriften  des  §  in  öffentlichen  Interessen  ihren  Grund.    Diese  verlangen 
aber  nur,  dass  die  in  Frage  stehenden  Gegenstände  dem  Schuldner  nicht  gegen 
seinen  Willen  entzogen  werden  dürfen.     Es  kann  nicht  in  der  Absicht  des 
Gesetzes  liegen,  dem  Schuldner  die  Zustimmung  zur  Pfändung  und  zur  zwangs- 
weisen  Veräusserung  zu  untersagen   während  er  unzweifelhaft  berechtigt  ist, 
dieselben  freiwillig  zu  veräussern  ja  sogar  dem  Gläubiger  zu  überlassen,  um  sich 
von  seiner  Schuld  zu  befreien.    Warum  der  Beamte  oder  Offizier  den  durch 
Nr.  7  der  Pfändung  entzogenen  Geldbetrag  nicht  soll  der  Pfändung  unterwerfen 
können,  während  er  das  Geld  doch  ohne  Weiteres  zur  Zahlung  verwenden  darf, 
ist  unerfindlich.    Ebenso  steht  es  aber  mit  den  übrigen  Gegenständen,  die  der 
Schuldner  veräussern  darf. l)    Eine  andere  Frage  ist  die,  ob  ein  Vertrag,  durch 
welchen  sich   der  Schuldner  von  vornherein  bei  Eingehung  der  Schuld  oder 
wenigstens  längere  Zeit  vor  dem  Beginn  der  Zwangsvollstreckung  verpflichtet,  zur 
Pfändung  der  in  Frage  stehenden  Gegenstände  seine  Zustimmung  zu  geben,  als 
gültig  erscheint.    Diese  Frage  ist  nach  dem  bürgerlichen  Rechte  zu  beurtheilen 
und  nach  allgemeinen  Grundsätzen  zu  verneinen.    (V.  Nr.  IV.  S.  2033.)-') 

II.  Besondere  Bemerkungen. 

Nach  dem  Entwurf  (Nr.  8)  war  von  der  Pfändung  noch  ausgeschlossen: 
,,das  Inventar  der  Posthaltereien."  Durch  die  Streichung  dieser  Bestimmung 
wird  materiell  nichts  geändert,  da  §  20  des  Reichspostgesetzes  vom  28.  Okt.  1VT1 
die  Pfändung  dieses  Inventars  untersagt  und  die  prozessrechtlichen  Vorschriften 
der  Reichsgesetze  nach  §  13  E.-G.  in  Kraft  bleiben. 

Bezüglich  der  Nrn.  1 — 10  ist  im  Einzelnen  Folgendes  zu  bemerken: 
1)  Die  unter  Nr.  1  aufgeführten  Gegenstände  können  der  Pfändung  gegen 
den  Willen  des  Schuldners  nicht  unterworfen  werden.  Der  Gläubiger  kann  diese 
nicht  dadurch  erzwingen,  dass  er  dem  Schuldner  au  Stelle  werthvoller  Gegen- 
stände (z.  B.  Bettstellen)  andere  von  geringerem  Werth  anbietet. 3)  Zu  der 
„Familie"  des  Schuldners  (Nr.  1—3)  sind  nur  die  mit  demselben  zusammen- 


1)  So  auch  Endemann  III  S.  224;  Gaupp  III  S.  279;  L.-G.  Frankfurt  a.  M. 
a.  a.  0.  Die  meisten  Schriftsteller  machen  eine  ungerechtfertigte  Unterscheidung 
zwischen  den  Nrn.  1 — 5  und  den  folgenden  Nrn.  V.  insbes. :  Seutlert  S.  744;  Puchelt  II 
S.  558;  8truckmann-Koch  III.  Aull.  S.  665;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  6.  830,  831 ; 
von  Sarwey  II  S.  ly3 ;  Hellmann  Hl  S.  84;  Kleiner  III  S.  128,  129. 

2)  V.  die  in  der  vorigen  Anmerk.  angeführten  Schriftsteller. 
3J  V.  Wenglers  Archiv  N.  F.  11  S.  760. 
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wohnenden  Familienangehörigen  desselben  zu  rechnen.1)  Das  ,, Gesinde" 
umfasst  im  Gegensatz  zu  den  „Bediensteten"  (§  169  Abs.  1,  §  19  G.-V.-G.)  nur 
die  zu  Dienstleistungen  niederer  Art  verpflichteten  Personen,  nicht  Hausoftizianten, 
Hauslehrer,  Handlungs-  und  Gewerbsgehülfen  u.  s.  w.  (§  23  Nr.  2  G.-V.-G.)2) 

2)  Die  Nr.  3  soll  hauptsächlich  ländliche  Arbeiter  schützen.  Nach  der 
von  der  J.-K.  beschlossenen  Fassung  („nach  der  Wahl  des  Schuldners")  hat  der 
Gerichtsvollzieher  nur  dann  darüber  zu  entscheiden,  welche  Thiere  dem  Schuldner 
zu  belassen  sind,  wenn  der  Schuldner  von  dem  ihm  eingeräumten  Wahlrecht 
keinen  Gebrauch  machen  sollte.  Die  Unentbehrlichkeit  hat  der  Gerichtsvollzieher 
vorbehaltlich  der  Entscheidung  des  Vollstreckungsgerichts  (§  685)  zu  beurteilen. 

3)  Die  Nr.  4  schützt  nur  die  zur  persönlichen  Ausübung  des  Berufs 
unentbehrlichen  Gegenstände,  nicht  diejenigen,  welche  zur  Beschäftigung  des 
Arbeitspersonals  erforderlich  sind.3)  Der  Gelehrten  und  ihrer  Bücher  zu 
gedenken,  wurde  absichtlich  vermieden,  weil  die  Feststellung,  ob  der  Schuldner 
Gelehrter  sei,  Schwierigkeiten  bereiten  könne.  In  der  J.-K.  wurde  bemerkt: 
„Unter  Künstlern  seien  nur  solche  Personen  zu  verstehen,  die  wirklich  eine 
Kunst  ausüben,  also  jedenfalls  die  Schauspieler,  nicht  aber  die  Mitglieder  herum- 
ziehender sogenannter  Künstlergesellschaften,  Seiltänzer  u.  s.  w."  Der  Vorschlag, 
statt  „Gegenstände"  das  Wort  „Werkzeuge"  oder  einen  ähnlichen  Ausdruck  zu 
setzen,  wurde  durch  die  Bemerkung  bekämpft:  „Es  sei  nicht  zu  befürchten 
dass  mit  dem  Worte  „unentbehrlich"  Missbrauch  getrieben  werde.  Wenn  eine 
Schauspielerin  eine  grosse  und  prachtvolle  Garderobe  besitze,  werde  der  Richter 
so  verständig  sein,  einzusehen,  dass  nicht  diese  ganze  Garderobe  unentbehrlich 
sei."  (K.  388.)  Die  Uuentbehrlichkeit  ist  nicht  anzunehmen,  soweit  es  sich  um 
grössere  Vorräthe  handelt,  deren  der  Schuldner  erst  im  Falle  eines  länger  fort- 
gesetzten Geschäftsbetrieb  bedarf.4)  Die  Anwendung  des  §  wird  übrigens  nicht 
dadurch  ausgeschlossen,  dass  der  Handwerker  u.  s.  w.  seinen  Geschäftsbetrieb 
zeitweilig  einstellt,  sondern  nur  dann,  wenn  derselbe  seinen  Beruf  wirklich  aufgibt.5) 

4)  In  Nr.  5  hat  der  Betrieb  der  Landwirthschaft  Berücksichtigung  gefunden. 
Die  aufgestellte  Beschränkung  ist  nicht  eine  Beschränkung  der  Zwangsvollstreckung 
überhaupt,  sondern  nur  eine  Beschränkung  der  Pfändung  beweglicher  Sachen; 
als  Zubehör  des  Grundstücks  unterliegen  die  fraglichen  Gegenstände  mit  diesem 
der  Zwangsvollstreckung.  (M.  :  570.)  Im  Konkursverfahren  kommt  diese 
Beschränkung  nicht  zur  Anwendung.  (K.-O.  §  1  Abs.  3.)  Die  Frage,  ob 
Jemand  die  Landwirthschaft  betreibt,  ist  im  einzelnen  Falle  nach  den  thatsäch- 
lichen  Verhältnissen  zu  entscheiden.    Dass  der  Schuldner  nicht  Eigenthümer 


9  Diese  Beschränkung  ist  allgemein  anerkannt.  V.  insbes.  Struckmann-Kocli 
S.  663;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  8.  8*29;  Gaupp  III  S.  '279. 

2)  V.  Struckmann-Koch  und  Gaupp  a.  a.  0.;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  830; 

3)  V.  Struckmann-Koch ,  Wilmowski-Levy,  Gaupp  a.  a.  0.  So  entschied  auch 
das  O.-L.-G.  Dresden;  Wenglers  Archiv  N.  F.  LI  S.  456  ff. 

9  V.  Wenglers  Archiv  N.  F.  II  S.  456  ff. 

b)  O.-L.-G.  Dresden  .1.  1881,  Wenglers  Archiv  N.  F.  II  S.  657  ff.,  d.  Juristen- 
zeit. VI  S.  480. 
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sondern  nur  Pächter  eines  Guts  oder  einer  Anzahl  von  Grundstücken  ist,  schliesst 
die  Anwendung  des  §  nicht  aus.  Der  Handelsgärtner,  welcher  lediglich  Blumen 
züclitct.  ist  als  Landwirth  im  Sinne  der  Nr.  5  nicht  anzusehen.  Die  Vorschrift 
in  Nr.  5  ist  übrigens  nur  im  Interesse  des  Wirthschaftsbetriebs  des  auszupfän- 
denden Schuldners,  nicht  in  dem  des  betr.  Guts  selbst  getroffen.  Der  Besitzer  des 
Guts  kann  daher  nicht  Einspruch  erheben,  wenn  der  Pächter  gepfändet  wird.1) 
Durch  die  Vorschrift  der  Nr.  5  wird  auch  die  Pfändung  der  Früchte  auf  dem 
Halm  (§  714)  ausgeschlossen,  sofern  und  soweit  diese  Früchte  zur  Fortsetzung 
der  Wirthschaft  bis  zur  nächsten  Ernte  unentbehrlich  sind.  Das  Gesetz  spricht 
ganz  allgemein  von  Pfändung.  Es  muss  desshalb  auch  auf  die  im  §  714  vorgesehene 
Art  der  Zwangsvollstreckung  Anwendung  finden.  (K.  300). 2) 

5)  Die  Vorschrift  der  Nr.  6  bezieht  sich  nur  auf  aktive  Offiziere,  Beamte 
u.  s.  w.  bezw.  auf  Anwälte,  Notare  und  Aerzte,  welche  ihren  Beruf  wirklich 
ausüben,  während  die  Bestimmung  der  Nr.  7  auch  solche  Offiziere  u.  s.  w. 
schützt,  welche  in  Ruhestand  versetzt  sind.  Der  Begriff  der  Beamten  ist  in 
weiterem  Sinne  nach  Massgabe  des  §  359  R.-St.-G.-B.  aufzufassen.  Es  sind  alle 
öffentlichen  Beamten  gemeint  und  selbstverständlich  die  Beamten  der  Militär- 
verwaltung, welche  einen  bestimmten  Offizierrang  nicht  haben,  inbegriffen.  Privat- 
angestellte, zu  welchen  auch  die  Beamten  der  Standesherren  gehören .  sind  aus- 
geschlossen. Hofbeamte  sind  im  Allgemeinen  zur  Klasse  der  im  mittelbaren 
Dienst  des  Staats  stehenden  Personen  zu  rechnen.  Hofschauspieler,  Choristen 
gehören  aber  nicht  hierher,  ebensowenig  die  niederen  Hofbediensteten.3)  (M. :  570.) 
Bezüglich  der  Aerzte,  welche  die  J.-K.  in  Nr.  6  beifügte,  bemerkte  der  Antrag- 
steller, „dass  er  den  Ausdruck  ,, Aerzte"  im  Sinne  von  §  29  der  Reichsgewerbe- 
Ordnung  verstanden  habe."  Die  Anfrage,  ob  die  Bezirksärzte  als  Beamte  anzu- 
sehen seien,  wurde  bejahend  beantwortet.  Die  Militärärzte  wurden  in  Nr.  7 
besonders  erwähnt,  weil  sie  nach  der  Ausdruckswreise  des  Reichsmilitärgesetzes 
vom  2.  Mai  1874  (§  38)  weder  zu  den  Offizieren  noch  zu  den  Beamten  gerechnet 
werden.  (K. :  390.  391.)  Zu  den  in  Nr.  6  aufgezählten  Gegenständen  können 
auch  Bücher  gehören.  (V.  570.)  Der  in  Nr.  7  der  Pfändung  entzogene  Geld- 
betrag richtet  sich  nach  dem  Diensteinkommen  bezw.  der  Pension,  welche  nach 
§  749  Abs.  1  Nr.  8  der  Pfändung  nicht  unterworfen  sind.  Soweit  Abs.  4  dieses  § 
zur  Anwendung  kommt,  verliert  sonach  die  Bestimmung  der  Nr.  7  ihre  Bedeutung, 
da  in  diesem  Falle  Diensteinkommen  und  Pension  ihrem  ganzen  Betrage  nach 
gepfändet  werden  können.    (Bern.  I.  l.)0 

6)  Die  Vorschrift  der  Nr.  8  findet  im  Konkursverfahren  keine  Anwendung. 
(K.-O.  §  1  Abs.  3.) 


J)  O.-L.-G.  Dresden  IG.  Nov.  1881,  Annalen  des  sächs.  O.-L.-G.  III  S.  169. 

2)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  664;  Seuffert  S.  744;  Wilmowski  -  Levy 
II.  Au«.  S.  830;  von  Sarwey  Ii  S.  195;  Endemann  III  S.  222;  Gaupp  III  S.  280; 
Kleiner  III  S.  132. 

V.  Gaupp  III  S.  281. 

4)  V.  Seuffert  S.  744;  Struckmann-Koch  S.  665;  Wilmowski-Levy  S.  831 ;  Gaupp 
III  S.  281,  282.    A.  M.  ist  von  Sarwey  II  S.  196. 
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7)  Orden  und  Ehrenzeichen  wurden,  auch  abgesehen  von  der  meist  bestehen- 
den Verpflichtung  zur  Rückgabe  nach  dem  Tode  des  Inhabers,  nicht  als  zur  Weg- 
nahme oder  Z wangs veräusserung  geeignete  Gegenstände  angesehen.  (M.  570j. 
Soweit  diese  Verpflichtung  begründet  ist,  wird  die  Pfändung  auch  mit  Zustimmung 
des  Schuldners  ausgeschlossen  sein.  Medaillen,  welche  der  Schuldner  auf  einer 
Ausstellung  erhielt,  u.  s.  w.  gehören  nicht  hierher. 

8)  In  Nr.  10  wird  nicht  vorausgesetzt,  dass  die  Bücher  zum  Gebrauch 
erforderlich  oder  unentbehrlich  sind.  Es  genügt  vielmehr  ihre  Bestimmung  zu 
dem  in  Frage  stehenden  Gebrauch.  Andere  Bücher  gehören  nicht  hierher,  können 
aber  unter  die  Vorschrift  der  Nr.  4  fallen.  Handelsbücher  sind  schon  wegen 
ihrer  Bestimmung  (Art.  83  H.-G.-B.)  nicht  Gegenstand  der  Pfändung  körperlicher 
Sachen.  Dasselbe  gilt  von  Beweisurkunden. *)  Bezüglich  der  Werthpapiere, 
Wechsel  u.  s.  w.  v.  §§  722—724  und  §  732. 

§  716. 

Die  gepfändeten  Sachen  sind  von  dem  Gerichtsvoll- 
zieher öffentlich  zu  versteigern,  Kostbarkeiten  sind  vor  der 
Versteigerung  durch  einen  Sachverständigen  abzuschätzen. 

Gepfändetes  Geld  ist  dem  Gläubiger  abzuliefern.  Die 
Wegnahme  des  Geldes  durch  den  Gerichtsvollzieher  gilt  als 
Zahlung  von  Seiten  des  Schuldners,  sofern  nicht  dem  Schuld- 
ner nachgelassen  ist,  durch  Sicherheitsleistung  oder  durch 
Hinterlegung  die  Vollstreckung  abzuwenden. 

§  717. 

Die  Versteigerung  der  gepfändeten  Sachen  darf  nicht 
vor  Ablauf  einer  Woche  seit  dem  Tage  der  Pfändung  ge- 
schehen, sofern  nicht  der  Gläubiger  und  der  Schuldner  über 
eine  frühere  Versteigerung  sich  einigen  oder  dieselbe  erfor- 
derlich ist,  um  die  Gefahr  einer  beträchtlichen  Werth  Ver- 
ringerung der  zu  versteigernden  Sache  abzuwenden  oder 
um  unverhältnissmässige  Kosten  einer  längeren  Aufbewah- 
rung zu  vermeiden. 

Die  Versteigerung  erfolgt  in  der  Gemeinde,  in  welcher 
die  Pfändung  geschehen  ist,  sofern  nicht  der  Gläubiger  und 
der  Schuldner  über  einen  anderen  Ort  sich  einigen. 

>)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  831;  Gaupp  LH  S.  282;  Kleiner  III  S.  135. 
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Zeit  und  Ort  der  Versteigerung  sind  unter  allgemeiner 
Bezeichnung  der  zu  versteigernden  Sachen  öffentlich  bekannt 
zu  machen. 

§  718. 

Der  Zuschlag  an  den  Meistbietenden  erfolgt  nach  drei- 
maligem Aufrufe. 

Die  Ablieferung  einer  zugeschlagenen  Sache  darf  nur 
gegen  baare  Zahlung  geschehen. 

Hat  der  Meistbietende  nicht  zu  der  in  den  Versteige- 
rungsbedingungen bestimmten  Zeit  oder  in  Ermangelung 
einer  solchen  Bestimmung  nicht  vor  dem  Schlüsse  des  Ver- 
steigerungstermins die  Ablieferung  gegen  Zahlung  des  Kauf- 
geldes verlangt,  so  wird  die  Sache  anderweit  versteigert. 
Der  Meistbietende  wird  zu  einem  weiteren  Gebote  nicht  zu- 
gelassen ;  er  haftet  für  den  Ausfall,  auf  den  Mehrerlös  hat 
er  keinen  Anspruch. 

§  719. 

Die  Versteigerung  wird  eingestellt,  sobald  der  Erlös  zur 
Befriedigung  des  Gläubigers  und  zur  Deckung  der  Kosten 
der  Zwangsvollstreckung  hinreicht. 

§  720. 

Die  Empfangnahme  des  Erlöses  durch  den  Gerichts- 
vollzieher gilt  als  Zahlung  von  Seiten  des  Schuldners,  sofern 
nicht  dem  Schuldner  nachgelassen  ist,  durch  Sicherheits- 
leistung oder  durch  Hinterlegung  die  Vollstreckung  abzu- 
wenden. 

(E.  §§  665—669.    M.  571.    K.  391—394.) 

I.  Versteigerung"  der  gepfändeten  Gegenstände.   Bewirtung  derselben. 

1.  Allgemeine  Grundsätze.      Ausnahme   von  der  Verpflichtung  zur 

Versteigerung. 

Ist  eine  Pfändung  vorgenommen  und  damit  die  Zwangsvollstreckung  begonnen 
worden,  so  geschieht  die  weitere  Ausführung  derselben  regelmässig  durch  die 
öffentliche  Versteigerung  der  gepfändeten  Sachen.    In  den  in  den  §§  721,  722 
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vorgesehenen  Fällen  kann  jedoch  statt  der  Versteigerung  ein  Verkauf  aus  freier 
Hand  erfolgen,  ja  es  muss  dieser  in  gewissen  Fällen  vorgenommen  werden. 
Ausserdem  kommt  die  Versteigerung  in  Wegfall,  soweit  es  sich  um  gepfändetes 
Geld  handelt.  Die  Vorschrift  des  §  716  ist  nur  insoweit  anwendbar,  als  das 
vorhandene  Geld  als  gesetzliches  Zahlungsmittel  gilt,  also  nicht  soweit  es  sich 
um  ausländisches  Metallgeld  oder  Papiergeld,  ja  streng  genommen  nicht  einmal 
soweit  es  sich  um  Keichskassenscheine  und  Banknoten  handelt.  (Münzgesetz  vom 
9.  Juli  1873  Art.  9—14.)  Sofern  der  Gläubiger  derartiges  Geld  seinem  vollen 
Werthe  nach  als  Zahlung  annimmt  oder  der  Gerichtsvollzieher  dies  in  dessen 
Namen  thut,  ist  jedoch  eine  Versteigerung  überflüssig.  Auch  wird  der  Gerichts- 
vollzieher deutsche  Reichskassenscheine  und  deutsche  Banknoten,  die  überall  als 
Zahlungsmittel  verwendet  werden  können ,  regelmässig  für  den  Gläubiger  an 
zahlungs^tatt  übernehmen.  Eine  Aenderung  würde  in  dieser  Beziehung  erst  dann 
eintreten,  wenn  diese  Geldzeichen  im  Verkehr  einmal  nicht  mehr  al  pari  ange- 
nommen werden  sollten.  Ebenso  wird  der  Gerichtsvollzieher  bezüglich  ausländischen 
Geldes  verfahren,  wenn  sich  dasselbe  ohne  Verlust  verwerthen  lässt.  Jedoch  ist 
der  Gläubiger  zur  Annahme  solchen  Geldes  nicht  verpflichtet. *)  Soweit  dies  nicht 
geschieht,  ist  die  Veräusserung  von  Gold-  und  Silbermünzen  nach  §  721  bezw. 
726,  die  von  Papiergeld  oder  Banknoten  u.  s.  w.  nach  §  722  zu  bewirken.  In 
allen  Fällen,  in  denen  eine  Versteigerung  zu  erfolgen  hat,  ist  der  Gerichtsvoll- 
zieher zu  deren  alsbaldiger  Vornahme  nicht  nur  berechtigt  sondern  auch  ver- 
pflichtet. Es  hat  auf  dieselbe  nicht  bloss  der  Gläubiger  sondern  auch  der 
Schuldner  ein  Recht.  Sind  alle  betheiligten  Gläubiger  und  der  Schuldner  darüber 
einverstanden,  dass  die  Versteigerung  bezw.  der  Verkauf  verschoben  werde,  so 
hat  der  Gerichtsvollzieher  deren  Willensäusserungen  zu  folgen.  Ist  dies  aber 
nicht  der  Fall,  so  muss  er  sobald  es  thunlich  ist  die  Veräusserung  bewirken. 
Auch  kann  sich,  wenn  dies  nicht  geschieht,  sowohl  der  Gläubiger  als  der 
Schuldner  gemäss  §  685  bei  dem  Vollstreckungsgerichte  beschweren.  Bezüglich 
der  Art  und  Weise  der  Versteigerung  bezw.  der  Vorbereitung  derselben  sind  die 
Bestimmungen  der  §§  717—719  massgebend.  (Bern.  I.  2—1.)  Weitere  Vor- 
schriften wurden  den  Geschäftsanweisungen  überlassen.  (M.  571.) 

2.  Abschätzung  der  gepfändeten  Gegenstände. 
Die  Abschätzung  der  zu  versteigernden  Gegenstände  ist  nur  für  ,, Kostbar- 
keiten" vorgeschrieben.  Dazu  gehören  alle  Gegenstände  von  hohem  Werth  wie 
Gold-  und  Silbersachen,  Juwelen,  werthvolle  Gemälde  und  Antiquitäten  u.  s.  w. 
Den  Sachverständigen  hat  der  Gerichtsvollzieher  zu  bezeichnen.  Wegen  einer 
ungeeigneten  Wahl  kann  jedoch  die  Entscheidung  des  Vollstreckungsgerichts 
angerufen  werden.    (§  685.)    Auch  soweit  Kostbarkeiten  nicht  in  Frage  stehen, 


J)  V.  die  thoilweise  abweichenden  Ansichten  von:  Struckmann -Koch  III.  Aull. 
S.  666;  Seuffert  S.  746;  Puchelt  II  S.  563;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  832,  833; 
von  Sarwey  II  S.  197  ff.;  Hellmann  III  S.  88;  Endemann  III  S.  226,  227;  Gaupp  III 
S.  284,  285;  Kleiner  III  S.  136,  137;  Koch  in  Busch's  Zeitschr.  für  d.  Civilprozess  III 
S.  373. 
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muss  der  Gerichtsvollzieher  den  Werth  der  gepfändeten  Gegenstände  überschlagen 
um  sich  vor  zu  weit  gehender  Pfändung  zu  hüten.  (M.  569.)  Auch  ist  es  dem- 
selben falls  zur  Ermittelung  des  Werthes  besondere  Sachkunde  erfordert  -wird 
gestattet,  andere  Gegenstände  als  Kostbarkeiten  durch  einen  Sachverständigen 
abschätzen  zu  lassen.  Das  Gesetz  legt  ihm  in  in  dieser  Richtung  keine  Pflichten 
auf,  enthält  aber  auch  kein  Verbot. 

3.  Ort  und  Zeit  der  Versteigerung.  Bekanntmachung  derselben. 
Bezüglich  der  Versteigerung  muss  in  der  Regel  vom  Tag  der  Pfändung 
an  eine  volle  Woche  abgewartet  werden.  Nach  Ablauf  dieser  Zeit  ist  die  Ver- 
steigerung baldmöglichst  vorzunehmen,  sofern  nicht  besondere  Gründe  für  den 
Aufschub  sprechen.  Ob  Gründe  vorliegen,  die  Versteigerung  vor  Ablauf  der 
gesetzlichen  Frist  vorzunehmen,  hat  der  Gerichtsvollzieher  vorbehaltlich  der  Ent- 
scheidung des  Vollstreckungsgerichts  (§  685)  zu  bestimmen.  Falls  sich  Gläubiger 
und  Schuldner  über  einen  früheren  Versteigerungstag  einigen,  ist  jedoch  diese 
Vereinbarung  massgebend.  Einer  Ermächtigung  des  Vollstreckungsgerichts  bedarf 
es  hinsichtlich  dieser  Abweichungen  von  den  allgemeinen  Vorschriften  nicht. 
Auch  ist  nicht  etwa  der  Gerichtsvollzieher  berechtigt,  gegenüber  der  Vereinbarung 
des  Gläubigers  und  Schuldners  die  Entscheidung  des  Vollstreckungsgerichts 
anzurufen. x) 

Bezüglich  der  Art  und  Weise  der  öffentlichen  Bekanntmachungen  sind  die 
Geschäftsanweisungen  für  die  Gerichtsvollzieher  beziehungsweise  die  Vorschriften 

der  Landesgesetze  massgebend. 

4.  Art  und  Weise  des  Zuschlags.     Einstellung  der  Versteigerung. 
Nochmalige  Versteigerung  wegen  Nichtzahlung  des  Kaufpreises. 

a)  Die  Versteigerung  erfolgt  durch  den  Gerichtsvollzieher  und  zwar  handelt 
derselbe  hier  als  öffentlicher  Beamter  wenn  auch  im  Auftrag  des  Gläubigers. 
Dieser  haftet  sonach  für  etwaige  Versehen,  welche  bei  der  Versteigerung  vor- 
kommen, ebenso  wenig  wie  bei  der  Versteigerung  durch  den  Notar.  -')  Gesetzliche 
Bedingung  der  Versteigerung  ist  nach  §  718  Abs.  1,  dass  der  Zuschlag  nach 
dreimaligem  Ausrufe  erfolgt.  Derselbe  darf  nicht  vor  dreimaligem  Ausruf,  er 
muss  aber  auch  nach  demselben  erfolgen.  Der  Meistbietende,  der  an  sein  Gebot 
gebunden  ist  bis  ein  höheres  erfolgt,  hat  hienach  dem  Gläubiger  gegenüber 
ein  Recht  auf  den  Zuschlag.  Die  abweichenden  Vorschriften  des  bürgerlichen 
Rechts  gelten  für  die  hier  vorgesehene  Versteigerung  nicht. 3)  Auch  nach  drei- 
maligem Ausruf  kann  übrigens  der  Schuldner  sich  durch  Zahlung  befreien  bezw. 


1)  So  auch  Gaupp  III  S.  '285; 

2)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  835;  Gaupp  III  S.  286.  A.  M.  ist  von 
Sarwey  II  S.  200  und  anscheinend  auch  Struckmann  und  Koch  III.  Aull.  S.665  und  668. 

3)  V.  Struckmann -Koch  III.  Aufl.  S.  668;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  Kßj 
Sentiert  S.  747;  von  Sarwey  II  S.  199,  200;  Hellmann  III  S.  89;  Endemann  III  S.  229; 
Gaupp  UI  S.  287;  Kleiner  III  S.  130. 
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durch  Nachweis  der  Zahlung  die  Einstellung  der  Zwangsvollstreckung  bewirken. 
Erst  der  erfolgte  Zuschlag  schliesst  die  Geltendmachung  dieses  Rechts  dem 
Bieter  gegenüber  aus. *)  Mit  der  Frage,  wer  als  Bieter  auftreten  kann,  beschäftigt 
sich  die  C.-P.-O.  nicht.  Die  landesgesetzlichen  Vorschriften,  durch  welche  es 
den  Personen,  welche  die  Vollstreckung  und  Versteigerung,  leiten,  oder  dem 
Schuldner  untersagt  wird  bei  der  Versteigerung  mitzubieten,  sind  in  Kraft 
geblieben.  Selbstverständlich  ist  ein  solches  Verbot  nicht.2)  Mit  der  Versteigerung 
der  einzelnen  Gegenstände  ist  nach  §  719  fortzufahren,  bis  der  Erlös  zur  Be- 
friedigung des  Gläubigers  und  zur  Deckung  der  Kosten  der  Zwangsvollstreckung 
hinreicht.  Zu  diesen  Kosten  sind  auch  die  Kosten  der  Versteigerung  zu  rechnen, 
sofern  dieselben  nicht  nach  den  Versteigerungsbedingungen  von  den  Ansteigern 
zu  tragen  sind.  Wird  kein  Angebot  gemacht,  so  ruht  das  Verfahren.  Sofern 
nicht  das  Vollstreckungsgericht  nach  §  726  eine  anderweitige  Anordnung  bezüglich 
der  Verwerthung  der  gepfändeten  Sachen  trifft,  kann  jedoch  der  Gerichtsvollzieher 
einen  anderen  Termin  zur  Wiederholung  der  Versteigerung  bestimmen. 3)  Geschieht 
dies  nicht,  oder  bleibt  auch  die  neue  Versteigerung  erfolglos,  so  sind  die  gepfän- 
deten Gegenstände  dem  Schuldner  zurückzugeben.  Dasselbe  geschieht  bezüglich 
derjenigen  Gegenstände,  deren  Versteigerung  als  überflüssig  erscheint.  Auch  der 
Mehrerlös,  der  zur  Befriedigung  des  Gläubigers  nicht  erforderlich  ist,  muss  dem 
Schuldner  ausgehändigt  werden.  Dass  ihm  die  gepfändeten  Gegenstände  an 
Zahlungsstatt  übergeben  werden,  kann  der  Gläubiger  nicht  verlangen.  Er  kann 
sich  aber  selbst  als  Bieter  betheiligen. 

b)  Die  Versteigerungsbedingungen  sind  vom  Gerichtsvollzieher  festzusetzen, 
der  in  dieser  Beziehung,  soweit  er  durch  die  Geschäftsanweisungen  nicht  beschränkt 
wird,  nach  freiem  Ermessen  zu  handeln  und  in  erster  Linie  das  Interesse  des 
Gläubigers,  in  zweiter  auch  das  des  Schuldners  zu  berücksichtigen  hat.  Sowohl 
diesem  letzteren  als  dem  Gläubiger  steht  das  Recht  zu,  eine  Abänderung  der 
Bedingungen  bei  dem  Vollstreckungsgerichte  zu  beantragen.  (§  685.)  In  der 
Regel  muss  sofortige  Zahlung  des  Steigpreises  gefordert  werden;  doch  sind 
Zahlungsfristen  nicht  ausgeschlossen.  Das  Gesetz  enthält  keinerlei  Bestimmung, 
welche  die  sofortige  Zahlung  vorschreibt,  setzt  vielmehr  voraus,  dass  etwas 
Anderes  ausbedungen  werden  kann.  Unter  allen  Umständen  darf  die  zuge- 
schlagene Sache  dem  Steigerer  nur  gegen  baare  Zahlung  ausgeliefert  werden  . 
Ein  Antrag,  dem  Abs.  2  die  Worte  beizufügen:  ,, falls  nicht  die  Parteien  über 
Stundung  der  Einzahlung  des  Kaufpreises  einverstanden  sind,"  wurde  von  der 


1)  V.  auch  Struckmann-Koch  und  Kleiner  a.  a.  0.;  von  Bülow  11.  Aull.  S  t94 
A.  M.  sind  Wilmowski-Levy,  von  Sarwey  und  Gaupp  a.  a.  0. 

2)  So  auch:  Struckrnann-Koch  III  Aull.  s.  668,  669;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl. 
S,  835,  836;  von  Sarwey  II  S.  '201  ;  Gaupp  III  S.  286,  287.  V.  dag.  Siebenhaar  (372 
und  Kleiner  III  S.  140. 

3)  V.  Struckrnann-Koch  III.  Aull.  S.  669:  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  835 
Gaupp  III  S.  288,  280. 

4)  V.  Struckmann-Koch  und  Gaupp  a.  a.  0. 
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J.-K.  (394)  abgelehnt.  Diese  Ablehnung  bezieht  sich  aber  nur  auf  die  Befugnis 
des  Gerichtsvollziehers  zur  Aushändigung  der  Sachen. *) 

c)  Nach  §  718  Abs.  3  wird,  wenn  der  Steigerer  es  unterlässt  rechtzeitig 
die  Auslieferung  des  gesteigerten  Gegenstandes  zu  verlangen  bezw.  die  Zahlung 
des  Kaufpreises  anzubieten,  die  zugeschlagene  Sache  nicht  für  dessen  Rechnung 
versteigert.  Vielmehr  findet  unter  Aufhebung  des  ertheilten  Zuschlags  eine 
Wiederholung  der  ersten  Versteigerung  statt,  von  welcher  jedoch  der  frühere 
Steigerer  mit  Rücksicht  auf  seine  durch  den  Verzug  bewiesene  Zahlungsunfähig- 
keit ausgeschlossen  ist.    (M.  571.) 

II.  Wirkungen  der  Zahlung  des  Erlöses  au  den  Gerichtsvollzieher. 
Wegnahme  gepfändeten  Geldes. 
Die  Befugniss  des  Gerichtsvollziehers  zur  Empfangnahme  der  geschuldeten 
Leistung  an  Stelle  des  Gläubigers  giebt  der  Wegnahme  von  Geld  im  Wege  der 
Pfändung  wie  der  Empfangnahme  des  Erlöses  den  Charakter  der  Zahlung  von 
Seiten  des  Schuldners.  Im  ersten  Falle  fällt  das  mit  der  Pfändung  verbundene 
Pfandrecht  hinweg.  Es  geht  zugleich  die  Gefahr  des  fraglichen  Geldes  auf  den 
Gläubiger  über  und  wird  die  Anschlusspfändung  ausgeschlossen.  Im  Uebrigen 
entscheidet  die  C.-P.-O.  nur  über  den  Erfolg  der  Befreiuung  des  Schuldners; 
der  Entscheidung  der  Fragen,  ob  etwa  diese  Zahlung  als  eine  vom  Schuldner 
geleistete  angefochten  werden  kann  oder  ob  der  Schuldner  der  Verkäufer  der 
versteigerten  Gegenstände  ist,  sollte  nicht  vorgegriffen  werden.  (M.  571.)  Viel- 
mehr ist  bezüglich  dieser  Fragen  das  bürgerliche  Recht  massgebend.  Durch 
die  C.-P.-O.  wird  nur  festgestellt,  dass  der  Gerichtsvollzieher  in  seiner  Eigen- 
schaft als  Bevollmächtigter  des  Gläubigers  das  Geld,  mittels  dessen  dieser  befrie- 
digt werden  soll,  an  sich  nimmt;  es  verhält  sich  hienach  ebenso,  als  ob  das 
Geld  bereits  in  die  Hand  des  Gläubigers  gelangt  wäre.  (Bern.  2  zu  §  674  ff.) 
Hinsichtlich  der  Ausnahmebestimmungen  der  §§  716  Abs.  2  und  720,  welche  die 
Fälle  betreffen,  in  denen  dem  Schuldner  die  Abwendung  der  Zwangsvollstreckung 
durch  Sicherheitsleistung  oder  Hinterlegung  gestattet  war,  ist  die  Bern.  2  zu 
§  658  ff.  zu  vergleichen. 

§  721. 

Gold-  und  Silbersachen  dürfen  nicht  unter  ihrem  Gold- 
oder Silberwerthe  zugeschlagen  werden.  Wird  ein  den 
Zuschlag  gestattendes  Gebot  nicht  abgegeben,  so  kann  der 
Gerichtsvollzieher  den  Verkauf  aus  freier  Hand  zu  dem 
Preise  bewirken,  welcher  den  Gold-  oder  Silberwerth  er- 
reicht. 


J)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  668;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  835;  yon 
Sarwey  II  S.  200;  Hellmann  III  S.  89;  Endemann  ill  S.  229;  Gaupp  III  S.  288.    A.  Bf. 

sind  Seuffert  S.  747  und  Kleiner  III  S.  440. 
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§  722. 

Gepfändete  Werthpapiere  sind,  wenn  sie  einen  Börsen- 
oder Marktpreis  haben,  von  dem  Gerichtsvollzieher  aus  freier 
Hand  zum  Tageskurse  zu  verkaufen  und,  wenn  sie  einen 
solchen  Preis  nicht  haben,  nach  den  allgemeinen  Bestim- 
mungen zu  versteigern. 

§  723. 

Lautet  ein  Werthpapier  auf  Namen,  so  kann  der  Ge- 
richtsvollzieher durch  das  Vollstreckungsgericht  ermächtigt 
werden,  die  Umschreibung  auf  den  Namen  des  Käufers  zu 
erwirken  und  die  hierzu  erforderlichen  Erklärungen  an 
Stelle  des  Schuldners  abzugeben. 

§  724. 

Ist  ein  Inhaberpapier  durch  Einschreibung  auf  den 
Namen  oder  in  anderer  Weise  ausser  Kurs  gesetzt,  so  kann 
der  Gerichtsvollzieher  durch  das  Vollstreckungsgericht  er- 
mächtigt werden,  die  Wiederinkurssetzung  zu  erwirken  und 
die  hierzu  erforderlichen  Erklärungen  an  Stelle  des  Schuld- 
ners abzugeben. 

(E.  §§  670—672.    M.  571.    K.  394—396,  718.) 

1)  Gold-  und  Silbersachen  stehen  in  ihrem  Metallwerth  dem  Geld  so  nahe, 
dass  eine  Versteigerung  unter  demselben  nicht  für  zulässig  gehalten  wurde. 
(M.  571.)  Nur  wenn  die  betheiligten  Gläubiger  und  Schuldner  ausdrücklich  zu- 
stimmen, kann  die  Veräusserung  auch  unter  diesem  Werthe  erfolgen.  Die  Fest- 
stellung des  Metallwerths  hat  durch  den  Sachverständigen  zu  erfolgen,  der  nach 
§  716  Abs.  1  die  Gold-  und  Silbersachen,  die  auch  als  ,, Kostbarkeiten"  auf- 
zufassen sind,  abschätzt.  Der  Metallwerth  ist  derjenige  Werth,  der  den  Gegen- 
ständen ohne  Rücksicht  auf  die  Form  zukommt  und  bei  dem  Ankauf  durch 
Goldschmiede  u.  s.  w.  zu  Grund  gelegt  wird.  Erfolgt  bei  der  Versteigerung  kein 
Gebot,  zu  dem  der  Zuschlag  erfolgen  darf,  so  kann  der  Gerichtsvollzieher  die 
Gold-  und  Silbersachen  auch  dem  Gläubiger  überlassen,  wenn  dieser  sie  zum 
Metallwerth  übernehmen  will.  (M.  a.  a.  0.)  Die  Vorschrift  des  §  718  Abs.  2 
gilt  auch  hier.    (Bern.  I  4  zu  §§  716  ff.) 

2)  Bezüglich  gepfändeter  Werthpapiere  kommen  im  Allgemeinen  die  Vor- 
schriften der  §§  716—719  zur  Anwendung.    (  Bern.  2  zu  §  101.) ')   Wenn  dieselben 


l)  V.  noch  Brunner  in  Holtzendoilfs  Rechtslexikon  III.  Aufl.  Bd.  III  S.  1309  IT. 
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einen  Börsen-  oder  Marktpreis  haben  (vgl.  Kommentar  zur  K.-O.  §  16  Bern  II.  1), 
ist  jedoch  von  der  Versteigerung  Umgang  zu  nehmen  und  der  Verkauf  aus  freier 
Hand  zu  bewirken.  Ob  diese  Voraussetzung  zutrifft,  ist  nach  den  für  den  Ort 
der  Zwangsvollstreckung  massgebenden  Handelsplätzen  (Art.  353  H.-G.-B)  zu 
bestimmen.  Dass  die  Papiere  an  irgend  einem  Platz  (z.  B.  in  Amerika)  einen 
Markt-  oder  Börsenpreis  haben,  ist  nicht  entscheidend.  Vielmehr  kommt  es  darauf 
an,  ob  der  Ort,  an  dem  der  Markt-  oder  Börsenpreis  bestimmt  wird,  so  gelegen 
ist,  dass  die  Verbringung  oder  Uebersendung  der  Papiere  ohne  allzugrosse  Umstände 
und  Kosten  ausführbar  ist. x)  Zu  den  Werthpapieren  werden  auch  die  nach 
preussischem  Recht  in  blanco  abgetretenen  Grundschuldtitel  zu  rechnen 
sein. 2)  Im  Entwurf  war  die  Vorschrift  des  §  auf  Inhaberpapiere  beschränkt. 
Die  J.-K.  dehnte  dieselbe  aber  auch  auf  solche  Werthpapiere  aus,  welche 
auf  Namen  gestellt  sind.  Da  der  Werth  derartiger  Papiere  in  ihrer  Ver- 
käuflichkeit,  nicht  in  der  Einziehbarkeit  der  etwaigen  Forderung  beruht 
(Bern.  2  zu  §  101),  ist  die  Ueberweisung  einer  solchen  Forderung  nach  §  736 
ausgeschlossen.  Bezüglich  der  Veräusserung  von  Wechseln  bezw.  Wechsel- 
forderungen  kommen  nicht  die  Vorschriften  des  §  722  sondern  die  §§  736  ff. 
zur  Anwendung.  (Bern.  2  zu  §  732.)  Auch  dass  ein  Wechsel  in  blanco  girirt 
ist;  macht  ihn  nicht  zum  Inhaberpapier.3)  Ob  sich  der  Gerichtsvollzieher  bei 
dem  Verkauf  der  Vermittlung  eines  Maklers  oder  Bankiers  bedienen  will,  ist  in 
sein  Ermessen  gestellt.  Demselben  ist  nur  verboten,  unter  dem  Tageskurse  zu 
verkaufen.  Auch  im  Falle  des  §  722  kann  der  Gläubiger  der  Käufer  sein. 
(M.  571.)  Bezüglich  der  Zeit  der  Veräusserung  gelten  hier  dieselben  Grund- 
sätze, wie  bei  der  Versteigerung  anderer  gepfändeter  Gegenstände.  (Bern.  I.  1 
zu  §§  716  ff.)  In  der  Regel  ist  sofortiger  Verkauf  geboten.  Bei  einem  sehr 
niedrigen  Stand  der  Kurse  kann  die  Verwerthung  der  Papiere  aber  auch  ver- 
schoben und  auf  Erzielung  eines  höheren  Kurses  Bedacht  genommen  werden.  Ueber 
Beschwerden  hat  auch  hier  das  Vollstreckungsgericht  gemäss  zu  entscheiden.  (§  685.) 

3)  Bei  gewöhnlichen  Inhaberpapieren  erfolgt  die  Uebertragung  auf  den 
Käufer  durch  Uebergabe  des  Papiers.  Dagegen  genügt  diese  nicht,  wenn  das 
Werthpapier  unbedingt  auf  den  Namen  lautet  oder  zwar  an  sich  auf  den  Inhaber 
gestellt  aber  durch  Einschreiben  auf  den  Namen  (Vinkulirung)  oder  auf  andere 
Weise  ausser  Kurs  gesetzt  worden  ist.  Für  den  ersten  Fall  trifft  §  723,  für  den 
zweiten  §  724  Vorsorge.  Beide  §§  gelten  sowohl  für  den  Fall  der  Versteigerung 
als  für  den  Fall,  dass  die  Gegenstände  aus  freier  Hand  verkauft  werden.  Ob 
das  Vollstreckungsgericht  die  in  Frage  stehende  Ermächtigung  ertheilen  will,  ist 
nicht  in  sein  Belieben  gestellt.  Vielmehr  ist  dieselbe  regelmässig  zu  ertheilen, 
wo  die  Umschreibung  an  sich  geboten  und  ausführbar  ist.4)    In  welcher  Weise 


J)  So  auch:  Endemann  III  S.  231;  Gaupp  III  S.  291.    V.  dag.  Kleiner  III  S.  143. 

2)  V.  Drache  in  der  Zeitschr.  für  d.  Civilpr.  J.  III  S.  306  ff. 

3)  V.  Koch  in  dieser  Zeitschr.  J.  III  S.  384  Anm.  60. 

4)  V.  Struckmann -Koch  III.  Aufl.  S.  670;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  838 

Gaupp  III  S.  292. 


Zwangsvollstreckung  in  das  bewegliche  Vermögen.    §§  724—72(3.  1009 


die  Umschreibung  oder  Wiederinkurssetzung  zu  bewirken  ist,  richtet  sich  nach 
den  für  das  betreffende  Papier  geltenden  Vorschriften.  Vgl.  z.  B.  Art.  183  H.-G.-B. 
und  §  4  der  Statuten  der  Reichsbank.    (R -G.-Bl.  von  1875  S.  204.) 

§  725. 

Die  Versteigerung  gepfändeter,  von  dem  Boden  noch 
nicht  getrennter  Früchte  ist  erst  nach  der  Reife  zulässig. 
Sie  kann  vor  oder  nach  der  Trennung  der  Früchte  erfolgen; 
im  letzteren  Falle  hat  der  Gerichtsvollzieher  die  Aberntung 
bewirken  zu  lassen. 

(E.  §  673.    M.  571.    K.  396.) 

Während  die  Pfändung  von  Früchten  auf  dem  Halm  nach  §  714  vor  Eintritt 
der  Reife  bewirkt  werden  kann,  darf  die  Versteigerung  derselben  erst  nach  Eintritt 
der  wirklichen  Reife  erfolgen,  weil  sonst  mit  Rücksicht  auf  die  den  Käufer 
treffende  Gefahr  voraussichtlich  ein  unverhältnissmässig  geringer  Preis  erzielt 
werden  würde.  (M.  57 J).  Sind  die  betheiligten  Gläubiger  und  der  Schuldner 
darüber  einig,  dass  die  Versteigerung  früher  vorgenommen  werden  solle,  so  hat  der 
Gerichtsvollzieher  deren  Willen  zu  erfüllen. l)  Ob  die  Versteigerung  vor  oder 
nach  Aberntung  der  Früchte  geschehen  soll,  hat  der  Gerichtsvollzieher  unter 
Berücksichtigung  der  in  dieser  Beziehung  zusammenfallenden  Interessen  des  Gläu- 
bigers und  Schuldners  zu  bestimmen.  Gegen  dessen  Verfügung  kann  nach  §  685 
die  Entscheidung  des  Prozessgerichts  angerufen  werden.  In  der  J.-K.  (396 
bemerkte  von  Arnsberg.  „Es  sei  nicht  ausgeschlossen,  dass  der  Schuldner  selbst 
mit  der  Aberntung  betraut  werde."  Die  im  Entwurf  vor  dem  Wort  „bewirken" 
stehenden  Worte  „durch  einen  Dritten"  wurden  von  der  J.-K.  gestrichen,  um 
jeden  Zweifel  hierüber  auszuschliessen. 

§  726. 

Auf  Antrag  des  Gläubigers  oder  des  Schuldners  kann 
das  Vollstreckungsgericht  anordnen,  dass  die  Verwerthung 
einer  gepfändeten  Sache  in  anderer  Weise  oder  an  einem 
anderen  Orte,  als  in  den  vorstehenden  Paragraphen  be- 
stimmt ist,  stattzufinden  habe  oder  dass  die  Versteigerung 
durch  eine  andere  Person  als  den  Gerichtsvollzieher  vor- 
zunehmen sei. 

(E.  §  67i.    M.  — .    K.  396.) 

i)  So  auch:  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  838;  Endemann  III  S.  235;  Gaupp  III 
S.  294.    V.  dag.  von  Sarwey  II  S.  '205. 
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Das  Vollstreckungsgericht  kann  statt  der  Versteigerung  den  Verkauf  aus 
freier  Hand  erlauben  oder  bezüglich  der  Art  und  des  Ortes  der  Versteigerung 
sowie  bezüglich  der  Person,  welche  die  Versteigerung  abzuhalten  hat,  andere  als 
die  im  Allgemeinen  vorgeschriebenen  Verfügungen  treffen.  Auch  von  der  Vor- 
schrift des  §  725  kann  das  Vollstreckungsgericht  eine  Ausnahme  eintreten  lassen. l) 
Es  kann  dies  jedoch  nur  geschehen,  wenn  der  Gläubiger  oder  der  Schuldner 
die  Abweichung  beantragt  hat.  Falls  eine  andere  Person  mit  der  Versteigerung 
beauftragt  wurde,  kann  die  Zahlung  des  Erlöses  immerhin  an  den  Gerichtsvoll- 
zieher geschehen,  der  dadurch  seine  Eigenschaft  als  Vollstreckungsbeamter  und 
gesetzlicher  Bevollmächtigter  des  Gläubigers  (§§  G75  und  720)  nicht  verliert. 
Dies  schliesst  jedoch  nicht  aus,  dass  der  Gläubiger  die  mit  der  Versteigerung 
beauftragte  Person  zur  Einziehung  des  Erlöses  ermächtigt,  was  in  der  Regel 
geschehen  wird. 2) 

§  727. 

Die  Pfändung  bereits  gepfändeter  Sachen  wird  durch 
die  in  das  Protokoll  aufzunehmende  Erklärung  des  Gerichts- 
vollziehers, dass  er  die  Sachen  für  seinen  Auftraggeber 
pfände,  bewirkt. 

Ist  die  erste  Pfändung  durch  einen  anderen  Gerichts- 
vollzieher bewirkt,  so  ist  diesem  eine  Abschrift  des  Proto- 
kolls zuzustellen.  1 

Der  Schuldner  ist  von  den  weiteren  Pfändungen  in 
Kenntniss  zu  setzen. 

§  728. 

Auf  den  Gerichtsvollzieher,  von  welchem  die  erste  Pfän- 
dung bewirkt  ist,  geht  der  Auftrag  des  zweiten  Gläubigers 
kraft  Gesetzes  über,  sofern  nicht  das  Vollstreckungsgericht 
auf  Antrag  eines  betheiligten  Gläubigers  oder  des  Schuldners 
anordnet,  dass  die  Verrichtungen  jenes  Gerichtsvollziehers 
von  einem  anderen  zu  übernehmen  seien.  Die  Versteigerung 
erfolgt  für  alle  betheiligten  Gläubiger. 

i)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  S89;  Gaupp  [II  S.  294. 

3)  So  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  672;  Gaupp  III  S.  295;  von  Bfilow 
II.  Aufl.  S.  497.  A.  M.  sind  von  Sarvvey  II  S.  206  und  Wilmowski-Levy  II.  Aufl. 
S.  389,  welche  die  mit  der  Versteigerung  betraute  Person  ohne  Weiteres  an  die  Stelle 
des  Gerichtsvollziehers  treten  lassen,  ferner  Kleiner  (III  S.  146)  der  unterscheidet  .je 
nachdem  die  Verfügung  auf  Antrag  des  Gläubigers  oder  Schuldners  erfolgt  ist. 
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Ist  der  Erlös  zur  Deckung  der  Forderungen  nicht  aus- 
reichend und  verlangt  der  Gläubiger,  für  welchen  die  zweite 
oder  eine  spätere  Pfändung  erfolgt  ist,  ohne  Zustimmung 
der  übrigen  betheiligten  Gläubiger  eine  andere  Vertheilung 
als  nach  der  Reihenfolge  der  Pfändungen,  so  hat  der  Ge- 
richtsvollzieher die  Sachlage  unter  Hinterlegung  des  Erlöses 
dem  Vollstreckungsgericht  anzuzeigen.  Dieser  Anzeige  sind 
die  auf  das  Verfahren  sich  beziehenden  Schriftstücke  bei- 
zufügen. 

In  gleicher  Weise  ist  zu  verfahren,  wenn  die  Pfändung 
für  mehrere  Gläubiger  gleichzeitig  bewirkt  ist. 
(E.  §  675,  676.    M.  571,  572.    K.  396.) 

1.  Anschlusspfändung,    Zulässigheit  derselben. 

Die  Pfändung  bereits  gepfändeter  Sachen  behält  trotz  der  ausschliessenden 
Wirkung  der  ersten  Pfändung  ihre  Bedeutung  für  den  zur  Deckung  der  ersten 
Forderung  nicht  erforderlichen  Theil  der  gepfändeten  Gegenstände  wie  für  den 
Fall,  dass  die  erste  Forderung  anderweit  befriedigt  oder  die  erste  Pfändung  auf- 
gehoben wird.  (M.  571.)  Die  auf  Anstehen  eines  Gläubigers  gepfändeten  Gegen- 
stände können  einer  weiteren  Pfändung  nur  solange  unterworfen  werden,  als  sie 
sich  im  Eigenthum  des  Schuldners  befinden.  Dagegen  hört  die  Befugniss  hiezu 
auf,  wenn  die  Gegenstände  in  das  Eigenthum  eines  Dritten  übergegangen  sind. 
Wann  dies  der  Fall  ist,  muss  nach  bürgerlichem  Recht  beurtheilt  werden.  Soweit 
die  Auslieferung  der  versteigerten  Sache  gegen  Zahlung  des  Kaufpreises  statt, 
gefunden  hat  (§  718  Abs.  2),  ist  eine  weitere  Pfändung  derselben  unbedingt  aus- 
geschlossen. Erwirbt  der  Käufer  nach  dem  bürgerlichen  Recht  das  Eigenthum 
schon  im  Augenblick  des  Zuschlags,  so  kann  von  da  an  eine  Pfändung  des  ver- 
steigerten Gegenstandes  nicht  mehr  erfolgen  sondern  nur  die  Pfändung  des  Erlöses 
in  Frage  kommen.  Was  diese  anbelangt,  so  steht,  solange  der  Kaufpreis  nicht 
bezahlt  ist,  den  Gläubigern  an  sich  das  Recht  zu,  die  fragliche  Forderung  gemäss 
729  ff.  pfänden  zu  lassen.  Eine  solche  Pfändung  kann  aber  in  der  Regel 
eine  praktische  Bedeutung  nicht  haben,  da  dem  zuerst  pfändenden  Gläubiger 
nach  §  709  ein  Vorzugsrecht  auf  den  Erlös  zusteht  und  die  Versteigerung  nach 
§719  einzustellen  ist,  sobald  der  Erlös  zur  Befriedigung  der  pfändenden  Gläubiger 
und  der  Kosten  hinreicht.  Hat  der  Käufer  den  Kaufpreis  bereits  an  den  Gerichts- 
vollzieher bezahlt,  so  kann  eine  Pfändung  dieses  Erlöses  in  der  Hand  des  Gerichts  - 
Vollzieher?  in  der  Regel  nicht  stattfinden,  da  die  Empfangnahme  desselben  nach 
§  720  als  Zahlung  von  Seiten  des  Schuldners  gilt.  Ebenso  liegt  die  Sache  nach 
§  716  Abs.  2,  wenn  baares  Geld  gepfändet  wurde.  Nur  in  den  Fällen,  in  welchen 
dem  Schuldner  die  Abwendung  der  Zwangsvollstreckung  durch  Sicherheitsleistung 
oder  Hinterlegung  nachgelassen  war  und  das  gepfändete  Geld  bezw.  der  Elrlög 

64* 


1012        Zwangsvollstreckung  in  das  bewegliche  Vermögen.    §§  727,  228. 


nach  §  659  zu  hinterlegen  ist,  kann,  da  der  Schuldner  in  diesen  Fallen  noch 
Eigenthümer  blieb  (§§  716  Abs.  2  und  720),  eine  Pfändung  durch  die  Gläubiger 
desselben  stattfinden.    (K.  391,  392.)  l) 

2.  Bewirkung  der  Anschlusspfändung.   (§  727.) 

Die  Pfändung  bereits  gepfändeter  Sachen  wird  nicht  wie  die  erste  Pfändung 
durch  Besitzergreifung  sondern  durch  eine  einfache  Erklärung  bewirkt.  Diese 
Erklärung  erfolgt  durch  den  Gerichtsvollzieher,  welcher  die  Anschlusspfändung 
vornimmt  und  ist,  falls  dieser  auch  die  erste  Pfändung  vorgenommen  hat,  einfach 
im  Pfändungsprotokoll  festzustellen  und  dem  Schuldner  mitzutheilen.  Wenn  dies 
nicht  der  Fall  ist,  muss  dem  zuerst  pfändenden  Gerichtsvollzieher  eine  Abschrift 
des  Pfändungsprotokolls  zugestellt  werden.  Die  Pfändung  selbst  ist  in  dem  Augen- 
blick bewirkt,  in  welchem  die  Erklärung  stattgefunden  hat.  Auf  die  Zustellung 
an  den  Schuldner  kommt  für  die  Wirksamkeit  der  Pfändung  nichts  an.  Aber 
auch  die  abschriftliche  Zustellung  des  Pfändungsprotokolls  an  den  zuerst  pfändenden 
Gerichtsvollzieher  ist  nach  der  bestimmten  Fassung  des  Gesetzes  nicht  die  Pfändung 
selbst,  sondern  nur  ein  derselben  nachfolgender  Akt.  In  den  Motiven  (571,  572) 
ist  zwar  der  an  den  anderen  Gerichtsvollzieher  zu  richtenden  Erklärung  die 
entscheidende  Bedeutung  beigemessen.  Deren  Ausführung  beruht  aber,  wie  von 
Wilmowski  und  Levy  nachgewiesen  haben,  auf  einem  Uebersehen  des  [Jmstandes, 
dass  die  frühere  Fassung  vom  Bundesrath  abgeändert  worden  ist. 2) 

3.  Weitere  Ausführung  der  Zwangsvollstreckung  im  Falle  der 
Anschlusspfändung .   (§  728  Abs.  1.) 

Nach  Vornahme  einer  Anschlusspfändung  sind  immer  mehrere  pfändende 
Gläubiger  vorhanden  und  können  auch  mehrere  pfändende  Gerichtsvollzieher 
vorhanden  sein.  Die  weitere  Durchführung  der  Zwangsvollstreckung  steht  aber 
nur  einem  der  betheiligten  Gerichtsvollzieher  zu  und  zwar  demjenigen,  der  die 
erste  Pfändung  vorgenommen  hat.  Auf  diesen  gehen  die  von  den  folgenden 
Gläubigern  ertheilten  Aufträge  über  und  er  hat  dieselben  auszuführen  ohne 
dass  es  einer  weiteren  Betreibung  der  Sache  durch  diese  Gläubiger  bedarf.  Der 
Uebergang  der  Aufträge  kann  nicht  bloss  durch  eine  Verfügung  des  Gerichts 
sondern  auch  dadurch  ausgeschlossen  werden,  dass  alle  betheiligten  Gläubiger 
einen  anderen  Gerichtsvollzieher  bezeichnen.  (M.  572.)  3)  Die  Bezeichnung  eines 
anderen  Gerichtsvollziehers  durch  das  Gericht  kann  nur  auf  Antrag  eines  Gläubigers 
oder  des  Schuldners,  nicht  auf  Antrag  eines  betheiligten  Gerichtsvollziehers  erfolgen. 
Sofern  in  der  einen  oder  anderen  Weise  ein  anderer  Gerichtsvollzieher  bezeichnet 
wird,  gehen  auf  diesen  alle  Befugnisse  über,  welche  sonst  dem  zuerst  pfänden  den 
Gerichtsvollzieher  zustehen  würden. 


*)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  8.  839;  Gaupp  III  8.  295,  296. 

2)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  840,  841;  Endemann  III  S.  236;  Gaupp  III 
S.  296,  297.    A.  M.  sind:   Seuffert  S.  751;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  672; 
Sarwey  II  S.  207;  von  Bülow  II.  Aufl.  S.  497;  Kleiner  III  S.  147. 

3)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  673  ;  Gaupp  ITl  S.  298. 
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4.  Befriedigung  der  Gläubiger.  Vertheilungsverfahren. 
(§  728  Abs.  2  und  3.) 
Ist  eine  gleichzeitige  Pfändung  für  mehrere  Gläubiger  oder  eine  Anschluss- 
pfändung erfolgt,  so  wird  dadurch  ein  gerichtliches  Yertheilungsverfahren  noch 
nicht  erforderlich.  Vielmehr  hat  der  Gerichtsvollzieher  den  Erlös  unter  die 
Gläubiger  in  der  Weise  zu  vertheilen,  dass  die  Reihenfolge  der  Pfändung  (§  709) 
massgebend  ist  und  Gläubiger,  für  welche  zu  gleicher  Zeit  gepfändet  wurde,  nach 
Verhältniss  ihrer  Forderungen  befriedigt  wrerclen.  Die  hinterlegten  Gelder  gehören, 
wenn  sie  auch  mit  den  Pfandrechton  der  Gläubiger  belastet  sind,  doch  noch  zum 
Vermögen  des  Schuldners.  Die  Vorschrift  des  §  720  trifft  im  Falle  des  §  728 
Abs.  2  nicht  zu.  Eine  Zahlung  des  Schuldners  setzt  voraus,  dass  feststeht,  an  wen 
und  wie  viel  bezahlt  ist.  Nur  wenn  der  Gerichtsvollzieher  für  einen  bestimmten 
Gläubiger  Geld  in  Empfang  genommen  hat,  kann  §  720  zur  Anwendung  kommen.1) 
Dafs  dem  mit  der  Durchführung  der  Zwangsvollstreckung  betrauten  Gerichtsvoll- 
zieher die  auf  die  Vollstreckung  bezüglichen  Urkunden  zu  übergeben  sind,  versteht 
sich  von  selbst,  ebenso,  dass  derselbe  die  Interessen  allen  Gläubigern  in  gleicherweise 
zu  wahren  hat.  Nur  wenn  ein  Gläubiger  ausdrücklich  erklärt,  dass  er  eine 
-andere  Vertheilung  verlange,  ist  ein  gerichtliches  Vertheilungsverfahren  (§§  758  ff.) 
erforderlich  und  muss  der  Gerichtsvollzieher  von  jeder  Auszahlung  absehen  und 
den  Erlös  hinterlegen.  In  den  Motiven  (572)  wurde  zwar  gesagt:  „Falls  der 
Erlös  zur  Befriedigung  der  betheiligten  Gläubiger  nicht  hinreicht,  muss  in  Er- 
mangelung gütlicher  Einigung  das  Vertheilungsverfahren  stattfinden."  Nach 
der  klaren  Vorschrift  des  Gesetzes  braucht  aber  der  Gerichtsvollzieher  sich  nicht 
erst  der  Zustimmung  der  Gläubiger  zu  vergewissern  sondern  ist  nur  dann  zur 
Anzeige  an  das  Vollstreckungsgericht  verpflichtet,  wenn  eine  andere  Vertheilung 
als  die  im  §  vorgesehene  verlangt  wird.  Die  in  Abs.  2  vorgeschriebene  Hinter- 
legung hat  bei  dem  Vollstreckungsgerichte  und  in  den  Ländern,  in  welchen  Hinter- 
legungen bei  Gericht  nicht  erfolgen,  bei  den  hiefür  bestimmten  Behörden  zu 
geschehen. 

HL  Zwangsvollstreckung  in  Forderungen  und  andere 
Vermögensrechte. 
§  729. 

Die  gerichtlichen  Handlungen,  welche  die  Zwangsvoll- 
streckung in  Forderungen  und  andere  Vermögensrechte  zum 
Gegenstande  haben,  erfolgen  durch  das  Vollstreckungs- 
gericht. 

Als  Vollstreckungsgericht  ist  das  Amtsgericht  bei  wel- 
chem der  Schuldner  im  Deutschen  Reiche  seinen  allgemeinen 

>)  V.  .struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  073,  674;  Wilmowski-Levy  LI.  Aull.  S.  843; 
Seuffert  S.  751;  Gaupp  III  S.  298;  299.  A.  M.  sind  von  Sarwey  II  S.  208;  Hellmann 
III  S.  95;  Kleiner  III  S.  15t. 
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Gerichtsstand  hat,  und  in  Ermangelung  eines  solchen  das 
Amtsgericht  zuständig,  bei  welchem  in  Gemässheit  des  §  24 
gegen  den  Schuldner  Klage  erhoben  werden  kann. 
(E.  §  677.    M.  572.    K.  396.) 

I.  Forderungen  und  andere  Vermögensrechte.    Ueberweisung  der 
Zwangsvollstreckung  an  die  Gerichte. 

1)  Die  Zwangsvollstreckung  in  nicht  körperliche  Gegenstände  des  beweglichen 
Vermögens  hat  die  C.-P.-O.  nicht  den  Gerichtsvollziehern  sondern  den  Gerichten 
überwiesen,  die  hier  nicht  bloss  bei  der  Zwangsvollstreckung  mitwirken  in  deren 
Hand  vielmehr  die  ganze  Durchführung  liegt.  Bei  der  Zwangsvollstreckung  in 
Forderungen  handelt  es  sich  nicht  bloss  um  Geldforderungen  (§  7-30.)  Vielmehr 
können  auch  solche  Forderungen  gepfändet  werden,  deren  Gegenstand  bewegliche 
oder  unbewegliche  Sachen  bilden.  (§§  746,  747.)  Gegenstand  der  Zwangsvoll- 
streckung sind  nur  vermögensrechtliche  Forderungen  („an  derer  Vermögensrechte.") 
Auf  den  Entstehungsgrund  der  Forderung  kommt  aber  nichts  an.  Hypotheken- 
forderungen sind  im  Allgemeinen  wie  gewöhnliche  Geldforderungen  zu  behandeln. 
Bezüglich  der  in  blanco  abgetretenen  Grundschulden  des  preussischen  Rechts  ist, 
da  die  Grundschuldbriefe  als  Inhaberpapiere  anzusehen  sind,  die  Pfändung  nach 
§§  712  ff.  zu  bewirken.  (Bern.  2  zu  §§  721  ff.)  Wollte  man  dies  nicht,  so 
würde  §  732  zur  Anwendung  kommen.  Auch  Forderungen ,  welche  im  Ausland 
zuzahlen  sind,  unterliegen  der  Zwangsvollstreckung  im  Inland,  wenn  der  Schuldner 
hier  wohnt.  (K.  397,  398.)  Doch  bleiben  den  Drittschuldner  natürlich  die  ihm 
zustehenden  Einwendungen  erhalten.  Ebenso  erstreckt  sich  die  Zwangsvollstreckung 
auf  bedingte  und  betagte  Forderungen. 

2)  Bei  den  Vorschriften  der  C.-P.-O.  wird  überall  eine  Forderung  voraus- 
gesetzt, welche  dem  Schuldner  an  einen  Dritten  zusteht.  (V.  insbes.  §§  730, 
736,  739  ff.)  Es  ist  desshalb  nicht  als  zulässig  anzusehen,  dass  der  Gläubiger 
eine  Forderung,  welche  dem  Schulder  gegen  ihn  selbst  zusteht,  mit  Arrest  belegt, 
um  sich  bezüglich  derselben  ein  Pfändungspfandrecht  zu  verschaffen.  *)  Von  den 
,, anderen  Vermögensrechten",  welche  bezüglich  der  Zwangsvollstreckung  den 
Forderungen  gleichgestellt  sind,  handelt  §  654.  Bei  denselben  ist  vorausgesetzt, 
dass  die  in  Frage  stehenden  Vermögensrechte  nicht  nach  dem  bürgerlichen  Recht 
zum  unbeweglichen  Vermögen  gehören.    Sonst  kommt  §  757  zur  Anwendung. 

11.  Vorschriften  über  die  Zuständigkeit. 
Auch  bezüglich  der  hier  in  Frage  stehenden  Zuständigkeit  sind  die  Amts- 
gerichte als  „Vollstreckungsgerichte"  aufgestellt.  Die  Frage,  welches  Amtsgericht 
als  Vollstreckungsgericht  erscheint,  ist  aber  anders  geregelt  als  in  §  684.  Hat 
der  Schuldner  irgendwo  im  deutschen  Reiche  einen  allgemeinen  Gerichtsstand 
(§§  13—20),  so  ist  das  Amtsgericht,  vor  welchem  dieser  begründet  ist,  als  Voll- 
streckungsgericht für  alle  hier  in  Betracht  kommenden  gerichtlichen  Handlungen 

J)  So  entschieden  die  L.-G.  Chemnitz  und  Leipzig,  Wenglers  Archiv  N.  V.  M 
S.  674  ff.  und  799  ff.    Anders  erkannte  das  L.-G.  Zwickau  ebendaselbst  Bd.  I  S.  616  IV. 
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und  zwar  nach  §  707  ausschliesslich  zuständig.  Darauf  kommt  nichts  an, 
in  welchen  Gerichtsbezirken  sich  das  Vermögen  des  Schuldners  befindet  bezw. 
die  Personen  wohnen,  gegen  welche  die  zu  pfändende  Forderung  u.  s.  w.  zusteht. 
Hat  der  Schuldner  innerhalb  des  deutschen  Reiches  keinen  allgemeinen  Gerichts- 
stand, so  kann  die  Zwangsvollstreckung  bei  jedem  Amtsgerichte  nachgesucht 
werden,  in  dessen  Bezirk  sich  Gegenstände  befinden,  die  zum  Vermögen  des- 
selben gehören,  wo  also  der  in  §  24  vorgesehene  Gerichtsstand  begründet  ist. 
Darauf,  ob  gerade  diejenigen  Drittschuldner  im  Gerichtsbezirke  wohnen,  durch 
deren  Zahlung  der  Gläubiger  befriedigt  werden  will,  kommt  nichts  an.  Ein 
Antrag,  nach  welchem  das  nach  §  24  zuständige  Amtsgericht  nur  befugt  sein 
sollte,  über  das  in  seinem  Bezirk  liegende  Vermögen  Verfügung  zu  treffen,  wurde 
von  der  J.-K.  abgelehnt.  (K.  396,  397.)  Dieser  subsidiäre  Gerichtsstand  kann 
bei  mehreren  Amtsgerichten  begründet  sein.  In  den  Fällen  des  §  24  hat  hicnach 
die  Ausschliesslichkeit  des  Gerichtsstands  nur  die  Bedeutung,  dass  neben  dem 
nach  §  24  begründeten  Gerichtsstand  kein  anderer  besteht.  Dagegen  kann  der 
Gläubiger  für  jede  einzelne  Forderung  die  Zwangsvollstreckung  im  Wohnsitz  des 
Drittschuldners  betreiben. l) 

§  730. 

Soli  eine  Geldforderung  gepfändet  werden,  so  hat  das 
Gericht  dem  Drittschuldner  zu  verbieten,  an  den  Schuldner 
zu  zahlen.  Zugleich  hat  das  Gericht  an  den  Schuldner  das 
Gebot  zu  erlassen,  sich  jeder  Verfügung  über  die  Forderung, 
insbesondere  der  Einziehung  zu  enthalten. 

Der  Gläubiger  hat  den  ßeschluss  dem  Drittschuldner 
zustellen  zu  lassen.  Der  Gerichtsvollzieher  hat  den  Beschluss 
mit  einer  Abschrift  der  Zustellungsurkunde  dem  Schuldner 
sofort  zuzustellen,  sofern  nicht  eine  öffentliche  ZustelLung 
erforderlich  wird.  Ist  die  Zustellung  an  den  Drittschuldner 
auf  unmittelbares  Ersuchen  des  Gerichtsschreibers  durch 
die  Post  erfolgt,  so  hat  der  Gerichtsschreiber  für  die  Zustel- 
lung an  den  Schuldner  in  gleicher  Weise  Sorge  zu  tragen. 
An  Stelle  einer  an  den  Schuldner  im  Auslande  zu  bewirken- 
den Zustellung  erfolgt  die  Zustellung  durch  Aulgabe  zur  Post. 

Mit  der  Zustellung  des  Beschlusses  an  den  Drittschuld- 
ner ist  die  Pfändung  als  bewirkt  anzusehen. 

(E.  §  (378.    M.  572.    K.  397  ff.  571.) 

>)  v.  Struck  mann-  Kpch  III.  Aull.  S.  075;  Wilmowski-Levv  II.  Aull.  S.  845; 
Gaupp  III  s.  301. 
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1)  Der  Gläubiger,  der  die  hier  vorgesehene  Zwangsvollstreckung  veranlassen 
will,  kann  sich  mündlich  oder  schriftlich  an  das  zuständige  Amtsgericht  wenden, 
das  ohne  mündliche  Verhandlung  entscheiden  kann  und  den  Schuldner  vor  der 
Pfändung  nicht  hören  darf.  (§§  684,  735.)  Dem  Vollstreckungsgericht  muss  der 
Vollstreckungstitel  vorgelegt  werden.  Auch  muss  der  Gläubiger  die  einzelnen 
Forderungen,  welche  gepfändet  werden  sollen,  ihrem  Gegenstande  wie  ihrem 
Grund  und  Betrage  nach  genau  bezeichnen,  damit  das  Gericht  in  der  Lage  ist, 
zu  ermessen,  ob  die  einzelnen  Forderungen  überhaupt  pfändbar  sind  (§  749)  und 
wie  weit  die  Pfändung  auszudehnen  ist. *)  Dass  die  vom  Gläubiger  bezeichneten 
Forderungen  des  Schuldners  nur  bis  zu  dem  Nominalbetrag  gepfändet  werden 
dürfen,  welcher  der  Forderung  des  Gläubigers  einschliesslich  der  Kosten  entspricht, 
ist  damit  natürlich  nicht  gesagt.  Es  muss  darauf  Rücksicht  genommen  werden, 
dass  die  Existenz  der  Forderungen  bestritten  werden  kann  und  die  Schuldner 
nicht  immer  zahlfähig  sind.2)  Eines  Beweises  oder  einer  Glaubhaftmachung  des 
Umstandes,  dass  dem  Schuldner  wirklich  eine  Forderung  gegen  den  angeblichen 
Drittschuldner  zusteht,  bedarf  es  nicht. 

2)  Wenn  der  Antrag  auf  Pfändung  einer  Forderung  gestellt  worden  ist, 
hat  das  Vollstreckungsgericht,  sofern  ein  vollstreckbarer  Titel  vorliegt,  zu  gleicher 
Zeit  die  im  Abs.  1  vorgesehenen  Verfügungen  zu  treffen.  Durch  Abs.  3  wird 
in  Berücksichtigung  der  über  die  Person  des  Schuldners  hinausgehenden  Wirkung 
der  Zwangsvollstreckung  klargestellt,  dass  der  entscheidende  Akt  der  Pfändung 
in  der  Zustellung  des  Verbots  an  den  Drittschuldner  liegt,  dem  Schuldner  zu 
zahlen.  Mit  dieser  Zustellung  wird  das  Pfändungspfandrecht  erworben.  Die 
ungeachtet  des  Verbots  an  den  Schuldner  bewirkten  Zahlungen  sowie  etwaige 
spätere  Verfügungen  des  Schuldners  sind  dem  Gläubiger  gegenüber  unwirksam. 3) 
Die  Erlassung  des  Gebots  an  den  Schuldner,  obwohl  für  den  Gläubiger  nach 
§  137  R.-St.-G.-B.  nicht  ohne  Bedeutung,  geht  nebenher.  (M.  573.)  Uebrigens 
hat  der  Gläubiger  auch  auf  dieses  Gebot  ein  Recht,  das  er  nöthigenfalls  im 
Wege  der  Beschwerde  geltend  machen  kann.  Die  Zwangsvollstreckung  beginnt 
mit  dem  Erlass  der  in  §  730  vorgesehenen  Beschlüsse,  nicht  erst  mit  der  Zustellung 
des  Verbots  an  den  Drittschuldner.  Im  Arrestverfahren  fallen  diese  Beschlüsse 
nicht  nothwendig  mit  dem  Arrestbefehl  zusammen,  der  an  sich  nur  die  Bewilligung 
des  dinglichen  Arrests  im  Allgemeinen  enthält.    (Bern,  zu  §§  808  ff.) 

3)  Der  Beschluss,  durch  welchen  die  in  Abs.  1  vorgesehenen  Verfügungen 
getroffen  werden,  ist  dem  Gläubiger  auszuhändigen  und  auf  dessen  Anstehen 
zunächst  dem  Drittschuldner  und  dann  dem  Schuldner  beziehungsweise  dessen 
Prozessbevollmächtigten  zuzustellen.    §  162  kommt  auch  hier  zur  Anwendung. 4) 

J)  V.  Gaupp  III  S.  303;  L.-G.  Stuttgart  30.  Jan.  1881,  würt.  Gerichtsblatt  Bd.  19 
S.  172,  d.  Juristenzeitung  V  S.  760;  Entscheid,  des  O.-L.-G.  Frankfurt  a.  M.,  Juristen- 
zeit. VI  S.  573,  574. 

J)  V.  Juristenzeitung  a.  a.  O. 

*)  V.  Wilmowski-Lery  II.  Au«.  S.  846  ;  Seuffert  S.  753;  Gaupp  III  S.  303.  A .  M. 
sind  Struckmann  und  Koch  HI.  Aufl.  S.  676. 

*)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  675;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  846; 
Gaupp  III  S.  305,  306.  A.  M.  ist  Mandry  Reichscivilr.  S.  170,  der  das  bürgerliche 
Recht  entscheiden  lässt. 
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Einer  förmlichen  Zustellung  des  Beschlusses  an  den  Gläubiger  bedarf  es  hier 
sowenig  als  bei  dem  Zahlungsbefehl  und  Vollstreckungsbefehl.  (Bern.  3  zu  §§  632  ff.; 
Bern.  I,  2  zu  §§  639  ff.)  Die  Nichtanwendbarkeit  des  §  294  Abs.  3  ergibt  sich 
schon  daraus,  dass  der  Beschluss  dem  Schuldner  nicht  von  Amtswegen  zuzustellen 
ist.  *)  Wird  der  Pfändungsantrag  zurückgewiesen  ,  so  kommt  §  294  Abs.  3  zur 
Anwendung.  Von  Zustellung  des  Beschlusses  au  läuft  die  Frist  für  die  sofortige 
Beschwerde.  (§  701.)  In  der  J.-K.  wurde  ein  Antrag,  nach  welchem  der  Gerichts- 
schreiber für  die  Zustellung  des  Beschlusses  an  den  Drittschuldner ,  Schuldner 
und  Gläubiger  Sorge  tragen  sollte ,  abgelehnt.  Dagegen  wurde  Abs.  2  des  Ent- 
wurfs, in  welchem  dem  Gläubiger  einfach  vorgeschrieben  war,  den  Beschluss 
dem  Drittschuldner  und  dem  Schuldner  zustellen  zu  lassen,  abgeändert,  um 
dem  Gläubiger  die  Möglichkeit  zu  entziehen,  den  Schuldner  ohne  Kenntniss  von 
der  Pfändung  zu  lassen.  Hienach  ist  der  Gerichtsvollzieher,  welcher  vom 
Gläubiger,  sei  es  unmittelbar  sei  es  durch  die  Vermittlung  des  Gerichts- 
schreibers, mit  der  Zustellung  beauftragt  wurde,  verpflichtet.,  unmittelbar  nach- 
dem er  die  Zustellung  an  den  Drittschuldner  ausgeführt  hat  („sofort")  den 
Beschluss  auch  dem  Schuldner  zuzustellen.  Auch  ist  diesem  eine  Abschrift  der 
Urkunde  auszuhändigen,  welche  über  die  Zustellung  an  den  Drittschuldner 
errichtet  wurde,  damit  er  sehen  kann,  dass  die  Pfändung  wirklich  ausgeführt 
worden  ist.  Wurde  die  Zustellung  auf  unmittelbares  Ersuchen  des  Gerichts- 
schreibers  durch  die  Post  bewirkt  (§  179),  so  liegt  die  in  Frage  stehende  Ver- 
pflichtung dem  Gerichtsschreiber  ob  nicht  aber,  wenn  der  Auftrag  zur  Zustellung 
zwar  durch  Vermittlung  des  Gerichtsschreibers  ertheilt  wurde  dieser  aber  die 
Zustellung  einem  Gerichtsvollzieher  übertrug.  (K.  571.)  Da  die  in  Frage  stehende 
Verpflichtung  auf  dem  Gesetz  beruht,  können  sich  Gerichtsvollzieher  und  Gerichts- 
schreiber  der  aus  der  Verletzung  derselben  abzuleitenden  Verantwortlichkeit  auch 
dann  nicht  entziehen,  wenn  sie  einem  Auftrag  des  Gläubigers  Folge  geleistet  haben. 2) 
4)  Hält  sich  der  Schuldner  im  Auslande  auf,  so  tritt  an  die  Stelle  der  in 
den  §§  182  ff.  vorgesehenen  Zustellungen  die  Zustellung  durch  Aufgabe  zur 
Post.  (§§  161,  175.)  Liegen  die  Voraussetzungen  der  öffentlichen  Zustellung 
(§  186)  vor,  so  hat  die  Zustellung  an  den  Schuldner  ganz  zu  unterbleiben.  Für 
die  Zustellung  an  den  Drittschuldner  gelten  die  allgemeinen  Vorschriften.  Die- 
selbe ist  also,  wenn  die  gesetzlichen  Voraussetzungen  vorliegen,  gemäss  §§  182  ff. 
bezw.  186  ff.  zu  bewirken.  Die  öffentliche  Zustellung  kann  nicht  aus  dem 
Grunde  als  ausgeschlossen  gelten,  weil  §  186  nur  von  den  Zustellungen  an  die 
„Partei"  spricht.  Dieses  Wort  ist  vielmehr  im  weitesten  Sinne  zu  fassen. 
(Bern.  I,  1  zu  §§  186  ff.)  Auch  in  §  157  wird  nur  von  den  Zustellungen  an 
eine  Partei  gesprochen  Dessenungeachtet  fällt  es  Niemand  ein,  die  Anwendung 
dieses  §  auszuschliessen,  sofern  es  sich  um  die  Zustellung  an  einen  prozessunfähigen 
Drittschuldner  handelt.    Ebenso  unterliegt  es  keinem  Bedenken,  dass  die  öffent- 

i)  V.  Endemann  III  S.  243;  Struckmann-Koch  s.  (i7(i;  Gaupp  III  S.  304.  A.  M. 
Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  848. 

s)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.676;  Sentiert  S.  735;  von  Sarwey  II  S.2125 
Endemann  III  S.  243  ;  Gaupp  III  S.  304;  Kleiner  III  S.  155.  A.  M.  ist  anscheinend 
Heitmann  III  S.  97. 
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liehe  Zustellung  zum  Zweck  der  Streitverkündung  benutzt  wird,  obgleich  auch 
hier  der  Dritte  nicht  Partei  im  Prozess  ist.  Dass  der  Drittschuldner  von  der 
öffentlichen  Zustellung  nicht  immer  Kenntniss  erlangt,  ist  richtig,  gilt  aber  von 
allen  Fällen,  in  welchen  die  öffentliche  Zustellung  erfolgt.  Es  fehlt  zudem  jeder 
triftige  Grund  für  die  Annahme,  dass  der  Gesetzgeber  dem  Gläubiger  die  Zwangs- 
vollstreckung in  das  Vermögen  des  Schuldners  unmöglich  machen  wollte,  weil 
der  Aufenthalt  des  Drittschuldners  nicht  ermittelt  werden  konnte. x)  Die  Zu- 
stellung an  den  Schuldner  hat  auch  dann  in  der  gewöhnlichen  Weise  zu 
erfolgen,  wenn  die  Zustellung  an  den  Drittschuldner  gemäss  §§  182  ff.  oder  186  fL 
bewirkt  wurde.  Da  diese  in  den  angegebenen  Fällen  nicht  durch  den  Gerichts- 
vollzieher und  ebensowenig  auf  unmittelbares  Ansuchen  des  Gerichtsschreibers 
durch  die  Post  bewirkt  worden  ist,  kommt  jedoch  die  besondere  Verpflichtung, 
welche  Abs.  2  diesen  Beamten  auferlegt,  in  Wegfall.  Die  Verpflichtung  zur 
Veranlassung  der  Zustellung  liegt  in  derartigen  Fällen  lediglich  dem  Gläubiger 
ob  und  kann  auch  nur  dieser,  nicht  der  Vorsitzende  oder  Gerichtsschreiber,  für 
die  Unterlassung  verantwortlich  gemacht  werden.2) 

5)  Bezüglich  der  gemäss  §  730  erfolgenden  Pfändung  einer  Forderung  kann 
der  Schuldner  ebenso  wie  hinsichtlich  anderer  Pfändungen  bei  dem  Vollstreckungs- 
gericht beantragen,  dass  die  Pfändung  aufgehoben  werde.  (§  G85.)  Insbesondere 
kann  er  auf  diesem  Wege  die  Einwendungen  aus  §  749  geltend  machen.  [Bern  II.  1 
zu  §§  685  ff.) 3)  Daraus  ergibt  sich,  dass  gegen  die  gemäss  §  730  erlassenen  Beschlüsse 
nicht  sofortige  Beschwerde  nach  §  701  stattfindet,  dieser  §  vielmehr  erst  dann 
zur  Anwendung  kommt,  wenn  eine  Entscheidung  auf  Grund  des  §  685  vorliegt. 
Wollte  man  §  701  auf  den  Pfändungsbeschluss  anwenden,  so  könnte  dieser  vom 
Vollstreckungsgericht  nach  §  540  nicht  zurückgezogen  werden.  Es  müsste  viel- 
mehr über  die  Einwendungen  aus  §  685  immer  das  höhere  Gericht,  entscheiden. 

§  731. 

Inwieweit  die  Pfändung  einer  Forderung  in  das  Hypo- 
thekenbuch einzutragen  und  wie  eine  solche  Eintragung  zu 
erwirken  ist,  bestimmt  sich  nach  den  Landesgesetzen. 

(E.  §  679.    M.  572.    K.  398.) 


!)  So  auch:  Puchelt  II  S.  580;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.847;  Endemann  LU 
S.  242;  Hellmann  III  S.  97;  von  Bülow  II.  Aufl.  S.  500.  A.  M.  sind:  Struckmann- 
Koch  S.  677;  Seuffert  S.  753;  von  Sarwey  II  S.  212;  Gaupp  und  Kleiner  a.  a.  O. 

2)  V.  Seuffert  S.  753;  von  Sarwey  II  S.  213;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  677 : 
Gaupp  III  S.  304.  A.  M.  sind:  Puchelt  II  S.  579  ff.  und  Wilmowski-Levy  IL  Aull. 
S.  847,  848. 

3)  V.  Struckmann-Koeh  S.  628;  Hellmann  III  S.  49;  Endemann  III  S.  105.  LGG; 
Wilmowski-Levy  S.  783;  Gaupp  III  S.  198,  199. 

<)  V.  L.-G.  Flensburg  14.  April  1882,  d.  Juristenzeit.  Vit  S.  301.    A.  M  si 
Puchelt  11  S.  579  und  583;  Struckmann-Koch  S.  676;  Wilmowski-Levy  S.  783:  von 
Sarwey  II  S.  211;  Hellmann  III  S,  97. 
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Der  Vorbehalt  des  §  für  die  Landesgesetze  entspricht  der  Vorschrift  des 
§  757.  (M.  572.)  Auch  bei  Hypothekarforderungen  ist  die  Pfändung  gemäss 
§  730  oder,  wenn  der  Hypothekenbrief  durch  Indossament  übertragen  werden 
kann,  gemäss  §  732  zu  bewirken.  Die  Pfändung  wird  nur  durch  die  Zustellung 
an  den  Drittschuldner  bezw.  durch  die  Besitznahme  der  Urkunde  durch  den 
Gerichtsvollzieher  wirksam.  Das  Landesrecht  ist  aber  bezüglich  der  Fragen 
massgebend,  ob  noch  die  Eintragung  der  Pfändung  dazu  kommen  muss,  um  diese 
Dritten  gegenüber  wirksam  zu  machen  und  in  welcher  Weise  diese  Eintragung 
zu  bewirken  ist.  Die  Ueberweisung  der  Forderung  erfolgt  auch  hier  nach  Mass- 
gabe  der  §§  736  ff.  Wegen  Pfändung  der  Grundschuldbriefe  v.  Bern.  2  zu 
§§  721  ff.  und  Bern.  I,  1  zu  §  729. 

§  732. 

Die  Pfändung  von  Forderungen  auswechseln  und  an- 
deren Papieren,  welche  durch  Indossament  übertragen  wer- 
den können,  wird  dadurch  bewirkt,  dass  der  Gerichtsvoll- 
zieher diese  Papiere  in  Besitz  nimmt. 

(E.  §  680.    M.  572.    K.  398.) 

1)  Da  bei  Forderungen  aus  Wechseln  und  anderen  indossabeln  Papieren 
(D.  W.-O.  Art.  36,  39,  A.  D.  H.-G.-B.  Art.  303,  305)  der  Drittschuldner  nur 
dem  durch  das  Papier  legitimirten  Gläubiger  verpflichtet  ist,  erfolgt  nach  §  732 
die  Pfändung  dieser  Forderungen  ebenso  wie  bei  körperlichen  Sachen.  (§  712  Abs.  1.) 
Der  Erlass  eines  Untersagungsbefehls  an  den  Schuldner  ist  hiedurch  nicht  aus- 
geschlossen. (M.  572.)  Uebrigens  handelt  es  sich  hier  nur  um  Papiere,  auf  Grund 
deren  eine  Forderung  geltend  gemacht  werden  kann.  Aktien,  Bankantheilscheine 
u.  s.  w.  fallen,  auch  wenn  sie  durch  Indossament  übertragen  werden  können, 
unter  die  Vorschriften  des  §  722.  Die  Pfändung  von  Konossements,  Lagerscheinen 
u.  s.  w.  ist  nach  §  745  in  Gemässheit  des  §  732  zu  bewirken.  Das  weitere  Ver- 
fahren richtet  sich  nach  den  §§  746,  748.  Soweit  es  sich  um  die  im  §  vor- 
gesehenen Papiere  handelt,  wird  die  Zustellung  an  den  Drittschuldner  durch  die 
Wegnahme  der  Papiere,  welche  nicht,  wie  es  §  712  bezüglich  der  körperlichen 
Sachen  gestattet,  im  Gewahrsam  des  Schuldners  belassen  werden  können,  ersetzt 
und  es  treten  im  Augenblick  der  Wegnahme  alle  mit  der  Pfändung  verbundenen 
Wirkungen  insbesondere  das  in  §  709  vorgesehene  Pfandrecht  ein.  Das  in  §  730 
Abs.  1  vorgesehene  Verbot  an  den  Drittschuldner  hat  hier  nicht  zu  erfolgen.  *) 
Das  Gebot  an  den  Schuldner  ist  zwar  nicht  ausgeschlossen,  aber  nicht  vor- 
geschrieben. Befindet  sich  die  auf  den  Schuldner  lautende  Urkunde  im  Gewahr- 
sam des  Gläubigers  oder  eines  Dritten,  so  muss  §  713  zur  Anwendung  kommen 
Dem  Schuldner  ist,  wenn  er  nicht  schon  durch  die  Wegnahme  der  Papiere  von 
der  Pfändung  Kenntniss  erhalten  hat,  in  der  in  §  712  Abs.  3  vorgesehenen  Weise 


')  So  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  078.  079  ;  Seuffert  S.  754;  Puchelt  II 
S.  531;  von  Sarwey  II  S.  214;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  849;  Endemann  III  S.  245, 
246;  Gaupp  III  S.  309;  Kleiner  III  S.  157. 
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von  derselben  Mittheilung  zu  machen.  Die  weitere  Pfändung  bereits  gepfändeter 
Forderungen  aus  indossabeln  Papieren  ist  nach  §  727  zu  bewirken. l) 

2)  Wenn  auch  die  Pfändung  von  Wechseln  u.  s.  w.  in  derselben  Form 
geschieht,  wie  die  Pfändung  körperlicher  Sachen,  so  handelt  es  sich  doch  hiebei 
lediglich  um  die  Pfändung  von  Forderungen.  Es  können  desshalb  bezüglich 
der  Yerwerthung  nicht  die  Vorschriften  der  §§  716  ff.,  sondern  müssen  die  §§ 
736  ff.  zur  Anwendung  kommen.  Es  sind  nicht  die  vom  Gerichtsvollzieher  in 
Besitz  genommenen  Papiere  zu  versteigern  oder  aus  freier  Hand  zu  verkaufen. 
Vielmehr  ist  die  Forderung  dem  Gläubiger  zur  Einziehung  oder  an  Zahlungs- 
statt zu  überweisen.  In  der  J.-K.  (400)  wurde  zwar  von  Direktor  von  Arnsberg 
bemerkt,  nach  seiner  Meinung  seien  in  blanco  girirte  Wechsel  wie  Inhaberpapiere 
anzusehen  und  in  der  That  können  solche  Wechsel,  die  jeden  Tag  an  der  Börse 
verkauft  werden,  als  Werthpapiere  im  Sinne  des  §  723  anzusehen  sein.  Da 
§  732  bezüglich  aller  Forderungen  aus  Wechseln  massgebend  ist,  muss  aber  die 
Verwerthung  auf  dem  Wege  der  Ueberweisung  erfolgen.  Es  kann  nicht  die 
Absicht  des  Gesetzgebers  gewesen  sein,  dem  Gerichtsvollzieher  bei  gewissen 
Wechseln  die  Wahl  zwischen  dem  Verkauf  und  der  Ueberweisung  zu  lassen. 2) 

§  733. 

Das  Pfandrecht,  welches  durch  die  Pfändung  einer 
Gehaltsforderung  oder  einer  ähnlichen  in  fortlaufenden  Be- 
zügen bestehenden  Forderung  erworben  wird,  erstreckt 
sich  auch  auf  die  nach  der  Pfändung  fällig  werdenden 
Beträfe. 

§  734. 

Durch  die  Pfändung  eines  Diensteinkommens  wird  auch 
dasjenige  Einkommen  betroffen,  welches  der  Schuldner  in 
Folge  der  Versetzung  in  ein  anderes  Amt,  der  Uebertra- 
gung  eines  neuen  Amts  oder  einer  Gehaltserhöhung  zu  be- 
ziehen hat. 

Diese  Bestimmung  findet  auf  den  Fall  der  Aenderung 
des  Dienstherrn  keine  Anwendung. 
(E.  §§  684,  682.    M.  572.    K.  398.) 

1)  Dass  durch  die  Pfändung  von  Gehaltsforderungen  und  ähnlichen,  in 
fortlaufenden  Bezügen  bestehenden  Forderungen  auch  die  nach  der  Pfändung 

J)  So  auch:  SeufTert,  von  Sarwey,  Endemann,  Kleiner,  Gaupp  a.  a.  0.  Puchelt 
LI  S.  582;  Struckmann-Kocli  S.  679.    V.  dag.  Wilmowski-Levy  a.  a.  0. 

2)  So  auch  Seuffert  S.  755;  Struckmann -Koch  III.  Aull.  S.  079;  Wilmowski- 
Levy  II.  Aufl.  S.  850;  Puchelt  II  S.  582;  von  Sarwey  IL  S.  214;  Gaupp  III  S.  310 
Kleiner  III  S.  157,  158.    A.  M.  ist  anscheinend  Siebonhaar  S.  682,  0*3. 
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fällig  werdenden  Beträge  getroffen  werden,  wurde  in  tlen  Motiven  (572)  aus  dem 
in  §  709  Abs,  3  aufgestellten  Grundsatze  abgeleitet.  Es  wird  der  in  Frage 
stehende  Anspruch  nach  dieser  Richtung  als  ein  Ganzes  aufgefasst,  welches  nur 
bezüglich  der  Erfüllung  in  einzelne  Raten  zerfällt.  Desshalb  erstrecken  sich 
die  Wirkungen  der  Pfändung  nicht  bloss  auf  die  Forderung  ,  welche  zur 
Zeit  der  Pfändung  besteht,  sondern  auch  auf  die  später  fällig  werdenden  Bezüge, 
welche  in  demselben  Rechtsverhältnisse  ihren  Grund  haben.  Ausser  den  Gehalts- 
forderungen gehören  hierher  Ansprüche  auf  Bezahlung  eines  Ruhegehalts  oder 
einer  Pension,  Ansprüche  auf  eine  Leibrente  und  vertragsmässige  Alimenten- 
forderungen. Fortlaufende  Bezüge  aus  Reallasten  sowie  Forderungen  auf  Bezah- 
lung eines  Pacht- oder  Miethzinses  können  gleichfalls  in  der  hier  angebenen  Weise 
gepfändet  werden.  Bei  ihnen  tritt  es  in  noch  stärkerem  Masse  wie  bei  der 
Gehaltsforderung  hervor,  dass  dem  Gläubiger  eine  Forderung  zusteht,  die  sich 
nur  bezüglich  der  Erfüllung  in  Raten  spaltet. l)  Die  Einkünfte  eines  Rechtsanwalts 
oder  Notars  sind  ebensowenig  fortlaufende  Bezüge  im  Sinne  des  §  733  wie  die 
eines  Arztes. 2)  Der  in  diesem  §  aufgestellte  Grundsatz  gilt  übrigens  nur  für  die 
Pfändung.  Für  die  Frage,  ob  der  Anspruch  des  Schuldners  auf  die  später  fällig 
werdenden  Beträge  schon  von  vornherein  besteht  und  einen  Bestandtheil  von 
dessen  Vermögen  bildet  oder  ob  der  Anspruch  auf  die  einzelnen  Raten  im 
Augenblick  der  Fälligkeit  immer  wieder  von  Neuem  entsteht,  welche  für  das 
Konkursverfahren  von  Wichtigkeit  ist,  hat  die  Vorschrift  des  §  733  keine  Be- 
deutung. Vielmehr  ist  für  dieselbe  die  Natur  des  Anspruchs  entscheidend  und 
nur  §  1  der  K.-O.  massgebend.  (Kommentar  zur  K.-O.  §  1  Bern.  III.  2  und 
§  2  Bern.  III,  4.) 3)  Bezüglich  der  Beschränkungen,  welchen  die  Pfändung 
derartiger  Forderungen  unterliegt,  ist  §  749  zu  vergleichen. 

2)  Der  gleiche  Grund,  der  bei  §  733  massgebend  war,  nämlich  die  Sicherung 
des  Pfandrechts  bezüglich  der  künftig  fällig  werdenden  Bezüge  des  Schuldners, 
führte  zu  der  Fortdauer  der  Wirkungen  der  Pfändung  ein.es  Diensteinkommens 
ungeachtet  der  späteren  Veränderungen  desselben,  sofern  nicht  die  Person  des  Schuld- 
ners, bei  welcher  die  Pfändung  zu  bewirken  ist,  eine  andere  wird.  (M.  572.)  Hienach 
wirkt  die  Pfändung  des  Gehalts  eines  Staatsbeamten  auch  dann  fort,  wenn  derselbe 
versetzt  oder  ihm  ein  anderes  Staatsamt  übertragen  wird.  Es  wird  dadurch  im  Falle 
einer  Gehaltserhöhung  die  Zulage  ohne  Weiteres  erfasst.  Auch  im  Falle  der 
Pensionirung  muss  die  Pfändung  ihre  Wirkungen  behalten  und  die  Pension  ohne 
Weiteres  an  die  Stelle  des  Gehaltes  treten,  da  es  sich  hier  um  ein  Dienstein- 
kommen handelt,  das  in  demselben  Rechtsverhältnisse  seinen  Grund  hat  und  eine 
Aenderung  des  Dienstherrn  nicht  eingetreten  ist.  Ebenso  kommt  im  Falle  der 
Wiederanstellung  eines  in  den  Ruhestand  getretenen  Bediensteten  §  734  zur 
Anwendung,  falls  der  Dienstherr  derselbe  bleibt.  Es  erstreckt  sich  dann  im 
Falle  der  Gehaltserhöhung  die  Pfändung  auf  den  entsprechenden  Mehrbetrag  des 


')  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull  S.  851.  Theilweise  abweichend:  Gaupp  III 
S.  311;  von  Bülow  II.  Aufl.  S.  503. 

2)  V.  Wilmowski-Levy  und  Gaupp  a.  a.  0. 
')  V.  Hellmann  III  S.  100;  Gaupp  a   a.  0. 
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Gehalts. l)  Tritt  der  Beamte  aus  dem  Staatsdienst  in  den  Dienst  einer  Gemeinde 
oder  eines  Privaten  oder  in  den  Dienst  eines  anderen  Staats  bezw.  des  Reiches 
über,  so  verliert  die  Pfändung  ihre  Wirkung  und  muss  der  Gläubiger,  wenn  er 
den  Gehalt  angreifen  will,  eine  neue  Pfändung  veranlassen. 2) 

§  735. 

Vor  der  Pfändung  ist  der  Schuldner  über  das  Pfän- 
dungsgesuch  nicht  zu  hören. 
(E.  §  683.    M.  572.    K.  398.) 

Vor  der  Pfändung  ist  der  Schuldner  über  das  Gesuch  nicht  zu  hören, 
weil  ihm  nicht  die  Möglichkeit  gegeben  werden  soll,  vor  der  Ausführung  der 
Pfändung  über  die  Forderung  zu  verfügen.  Dadurch  ist  übrigens  nicht  aus- 
geschlossen, dass  der  Schuldner  in  geeigneten  Fällen  nach  der  Pfändung  aber 
vor  der  Ueberweisung  gehört  wird.    (M.  572). 

§  736. 

Die  gepfändete  Geldforderung  ist  dem  Gläubiger  nach 
seiner  Wahl  zur  Einziehung  oder  an  Zahlungsstatt  zum 
Nennwerthe  zu  überweisen. 

Im  letzteren  Falle  geht  die  Forderung  auf  den  Gläubiger 
mit  der  Wirkung  über,  dass  derselbe,  soweit  die  Forderung 
besteht,  wegen  seiner  Forderung  an  den  Schuldner  als  be- 
friedigt anzusehen  ist. 

Die  Bestimmungen  des  §730  Abs.  2  finden  entsprechende 
Anwendung. 

§  737. 

Die  Ueberweisung  ersetzt  die  förmlichen  Erklärungen 
des  Schuldners,  von  welchen  nach  den  Vorschriften  des 
bürgerlichen  Rechts  die  Berechtigung  zur  Einziehung  der 
Forderung  abhängig  ist. 

Der  Schuldner  ist  verpflichtet,  dem  Gläubiger  die  über 
die  Forderung  vorhandenen  Urkunden  herauszugeben.  Die 
Herausgabe  kann  von  dem  Gläubiger  im  Wege  der  Zwangs- 
vollstreckung erwirkt  werden. 

1)  V.  Struck mann-K och  III.  Aufl.  S.  680;  Seuffert  S.  755;  von  Sarwey  IIS.  215; 
Endemann  III  S.  247;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  851;  Gaupp  III  S.  312;  Kleiner  III 
S.  159. 

2)  V.  die  in  der  vorigen  Anm.  angeführten  Schriftsteller. 
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§  738. 

Ist  in  Gemässheit  des  §  652  Abs.  2  dem  Schuldner  nach- 
gelassen, durch  Sicherheitsleistung  oder  durch  Hinterlegung 
die  Vollstreckung  abzuwenden,  so  findet  die  Ueberweisung 
gepfändeter  Geldforderungen  nur  zur  Einziehung  und  nur 
mit  der  Wirkung  statt,  dass  der  Drittschuldner  den  Schuld- 
betrag hinterlege. 

(E.  §§  684,  685.    M.  572,  573.    K.  398—400.) 

L  Allgemeine  Bemerkungen. 
Durch  die  Pfändung  ist  zwar  dem  Drittschuldner  die  Zahlung  an  den 
Schuldner  untersagt;  er  ist  aber  durch  dieselbe  noch  nicht  verpflichtet  worden, 
an  den  Gläubiger  zu  zahlen.  Vielmehr  bedarf  es  hiefür  der  Ueberweisung  der 
Forderung,  welche  das  Vollstreckungsgericht  (§  729  Abs.  1)  auf  Antrag  des 
pfändenden  Gläubigers  zu  verfügen  hat.  Die  Ueberweisung  wurde  vom  Pfändungs- 
akt getrennt  gehalten,  um  letzteren  ohne  Weiteres  bei  der  Lehre  vom  Arrest 
verwerthen  zu  können.  Der  Sache  nach  brauchen  beide  Akte  nicht  getrennt  zu 
erfolgen.  (M.  572.)  »Jedoch  kann  die  Ueberweisung  nicht  eher  wirksam  werden, 
bis  der  Pfändungsbeschluss  zugestellt  ist. l)  Das  Gericht  hat  nicht  die  Ver- 
pflichtung, die  zu  pfändenden  Forderungen  auf  Antrag  sofort  zu  überweisen, 
kann  vielmehr  mit  Rücksicht  auf  die  Gefährdung  des  Schuldners,  dem  vor  der 
Pfändung  keine  Gelegenheit  zur  Geltendmachung  seiner  Rechte  gegeben  wird 
<§  735),  die  Ueberweisung  verschieben  bis  die  Pfändung  vorgenommen  ist.  Der 
Ueberweisungsbeschluss  ist  zunächst  dem  Drittschuldner  und  dann  in  der  in  § 
730  Abs.  2  vorgeschriebenen  Weise  dem  Schuldner  zuzustellen,  dem  dadurch 
Gelegenheit  gegeben  wird,  seine  Einwendungen  gegen  die  Ueberweisung  recht- 
zeitig geltend  zu  machen.  (Bern.  3  zu  §  730.)  Die  Wirkung  der  Ueberweisung 
ist  verschieden,  je  nachdem  dieselbe  zum  Zweck  der  Einziehung  oder  an  Zahlungs- 
statt erfolgt.  Unter  allen  Umständen  hat  der  pfändende  Gläubiger  kraft  des 
ihm  zustehenden  Pfandrechts  (§  709)  Anspruch  darauf,  dass  er  vorzugsweise  vor 
anderen  Gläubigern,  die  noch  nicht  oder  erst  später  gepfändet  haben,  befriedigt 
werde.  Genügt  ein  Theil  der  gepfändeten  Forderungen  zur  Befriedigung  des 
Gläubigers,  so  kann  bei  der  Ueberweisung  festgesetzt  werden,  dass  zuerst  der 
pfändende  Gläubiger  zu  bezahlen  ist,  ehe  an  den  Schuldner  oder  an  andere 
Gläubiger  gezahlt  werden  darf.  Ausserdem  kann  derselbe  verlangen,  dass  ihm 
derjenige  Theil  der  Forderung  zugewiesen  werde,  der  zuerst  fällig  wird. 
(M.  573. 2)  Ob  der  Gläubiger  die  Forderung  zur  Einziehung  oder  an  Zahlungs- 
statt überwiesen  haben  will,  ist  in  sein  Belieben  gestellt.  Im  Zweifel  ist  anzu- 
nehmen,  dass  die  Ueberweisung  zur  P^inziehung  als  die  regelmässige  Art  der 

i)  V.  Struckmann -Koch  III.  Aull.  S.  081:  Wilrnowski-Levy  U.  Aull.  S.  853; 
Gaupp  III  s.  313. 

2j  V.  Struckinarm-Koeh  III.  Aull.  8.  682;  von  Sarwey  IL  S.  219;  NVilmowslu- 
Levy  II.  Aull.  S.  85;};  Kleiner  III  S.  1(35;  Gaupp  III  S.  314, 
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Verwerthung  gewünscht  wird.  Wenn  dem  Gläubiger  die  Forderung  zur  Ein- 
ziehung überwiesen  wurde,  kann  er  nachträglich  noch  die  Ueberweisung  an 
Zahlungsstatt  verlangen.  Dagegen  kann  er  die  letztere  nicht  mehr  rückgängig 
machen.  (Bern.  III.  zu  §§  739  ff.) x)  Das  Arrestgericht  ist  zur  Ueberweisung  des 
im  Weg  des  Arrests  gepfändeten  Forderung  nicht  zuständig.  Die  Vollziehung 
des  Arrestes  findet  in  der  Pfändung  ihren  Abschluss.  Die  Ueberweisung  gehört 
sonach  nicht  mehr  in  das  Gebiet  des  Arrestverfahrens  sondern  in  das  der  Zwangs- 
vollstreckung.   (Bern.  II.  zu  §§  808  ff.)2) 

II.  Ueberiveisung  zur  Einziehung. 

Die  Ueberweisung  zum  Zweck  der  Einziehung  der  Forderung  ermächtigt 
den  Gläubiger,  dem  die  Forderung  überwiesen  wird,  zur  Einklagung  der  For- 
derung an  Stelle  seines  Schuldners.  Dieselbe  ist  dadurch,  dass  die  in  Frage 
stehende  Forderung  von  Gegenleistungen  abhängig  ist,  nicht  unbedingt  aus- 
geschlossen.3) In  derselben  liegt  keine  Gession  sondern  nur  ein  Mandat  oder 
eine  Ermächtigung,  die  Forderung  einzukassiren  und  sich  durch  das  empfangene 
Geld  bezahlt  zu  machen.  Der  Gläubiger  wird  nicht  schon  durch  die  Ueber- 
weisung befriedigt  sondern  erst  durch  die  Zahlung,  welche  er  vom  Dritt- 
schuldner erhält.  Er  kann  die  Forderung  des  Schuldners,  ohne  dass  er  dessen 
Zustimmung  bedarf,  einklagen  und  alle  mit  derselben  verbundenen  Neben- 
rechte (Pfandrecht,  Anspruch  gegen  die  Bürgen  u.  s.  w.)  geltend  machen. 
Auch  kann  er  die  durch  die  Ueberweisung  erworbenen  Befugnisse  auf  andere 
Personen  übertragen.  Da  er  nur  ein  abgeleitetes  Klagerecht  besitzt,  muss  er 
sich  aber  alle  Einreden  gefallen  lassen,  welche  der  Drittschuldner  seinem  Gläubiger 
gegenüber  vorbringen  könnte,  sofern  dieselben  nicht  auf  einer  unwirksamen  Ver- 
fügung des  Schuldners  oder  auf  einem  mit  diesem  nach  Zustellung  des  Pfändungs- 
beschlusses abgeschlossenen  Vertrag  beruhen.  Insbesondere  kommen  die  Be- 
schränkungen in  der  Verteidigung,  welche  sich  im  Falle  der  Uebertragung  von 
Wechseln  und  anderen  indossabeln  Papieren  auf  einen  Dritten  aus  Art.  82  W.-O. 
und  Art.  303  Abs.  2  H.-G.-B.  ergeben,  gegenüber  dem  Gläubiger,  dem  die 
Forderung  zur  Einziehung  überwiesen  wurde,  nicht  zur  Anwendung.  Auch 
kann  der  Gläubiger  nicht  durch  Eintragung  der  Ueberweisung  in  das  Grundbuch 
oder  Vormerkung  in  demselben  einen  besonderen  Schutz  gegen  Einreden  des 
Schuldners  erwerben,  ist  vielmehr  auch  in  dieser  Richtung  auf  die  dem  Schuldner 
zustehenden  Rechte  beschränkt.  Da  dem  Gläubiger  nur  das  Recht  zusteht,  die 
Forderung  des  Schuldners  zum  Zweck  seiner  Befriedigung  einzuziehen,  ist  er 
nicht  befugt,  über  dieselbe  einseitig  zu  verfügen  und  kann  namentlich  ohne  die 
Mitwirkung  des  Schuldners  nicht  dem  Drittschuldner  einen  Nacblass  bewilligen 


1)  V.  noch:  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  853;  Gaupp  III  S.  315. 

2)  V.  O.-L.-G.  Dresden  20.  Okt.  1880,  Annalen  11  S.  157.  Wenglers  Arehh 
N.  F.  II  S.  '245  /f. 

*)  R.-G.  21.  Jan.  1882,  Entscheid.  VI  S!  877  Ö. 
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oder  in  anderer  Weise  einen  Vergleich  mit  demselben  abschliessen. *)  Ebenso- 
wenig ist  er  berechtigt,  die  Forderung  auf  einen  Anderen  zu  übertragen. 

III.  Ueberweisung  an  Zahlung s statt. 
Dass  man  neben  der  Ueberweisung  zur  Einziehung  die  Ueberweisung  an 
Zahlungsstatt,  welche  die  sofortige  Befriedigung  des  Gläubigers  zur  Folge  hat, 
beibehielt,  hat  darin  seinen  Grund,  dass  der  Gläubiger  ein  Interesse  daran  haben 
kann,  in  ein  Schuldverhältnis,  namentlich  wenn  es  auf  längere  Dauer  berechnet 
ist,  ohne  Lösung  desselben  als  Gläubiger  einzutreten.  (M.  573).  Die  Ueberweisung 
erfolgt  zum  Nennwerth.  Wenn  es  sich  um  die  Ueberweisung  von  Renten  handelt, 
bestimmt  sich  dieser  nach,  der  Höhe  der  einzelnen  Leistungen.  Eine  Kapitalisirung 
ist  nicht  vorgeschrieben,  kann  also  nur  auf  Grund  einer  gütlichen  Verein- 
barung oder  des  §  743  erfolgen. 2)  Die  Ueberweisung  an  Zahlungsstatt  ist  auch 
bezüglich  vorläufig  vollstreckbarer  Urtheile  nicht  ausgeschlossen  wohl  aber  dann, 
wenn  dem  Schuldner  Sicherheitsstellung  oder  Hinterlegung  gestattet  wurde. 
(§  738). 3)  Dieselbe  wird  sofort  wirksam.  Das  Datum  des  Beschlusses  bezw.  die 
Aushändigung  desselben  an  den  Gläubiger,  nicht  das  Datum  der  Zustellung  an 
den  Drittschuldner  ist  entscheidend. 4)  Letzterer  ist  von  Zustellung  des  Pfän- 
dungsbeschlusses an  nicht  mehr  in  der  Lage,  an  den  Schuldner  mit  Rechts- 
wirksamkeit zu  zahlen.  Da  der  Gläubiger  durch  die  Ueberweisung  an  Zahlungs- 
statt die  Stellung  eines  Cessionars  erlangt,  hat  er  nicht  bloss  bezüglich  der 
Klageerhebung  gegen  den  Drittschuldner  alle  Befugnisse,  welche  ihm  durch 
die  Ueberweisung  zur  Einziehung  erwachsen  sein  würden,  sondern  er  kann 
auch  über  die  Forderung,  die  einen  Bestandteil  seines  Vermögens  bildet,  ver- 
fügen, mit  dem  Drittschuldner  einen  Vergleich  abschliessen,  demselben  einen 
Nachlass  bewilligen  u.  s.  w.  Ebenso  ist  er  berechtigt,  die  Forderung  mit  allen 
ihm  zustehenden  Rechten  auf  einen  Dritten  zu  übertragen.  Welche  Einreden 
des  Drittschuldners  er  sich  gefallen  lassen  muss,  richtet  sich  nach  dem  bürger- 
lichen Recht.  Im  Allgemeinen  gilt  der  Grundsatz,  dass  der  Gläubiger  nur 
diejenigen  Rechte  hat,  welche  der  Schuldner  vor  dem  Uebergang  der  Forderung 
geltend  machen  konnte.  Soweit  es  sich  um  Forderungen  aus  einem  Wechsel 
oder  einem  anderen  indossabeln  Papiere  handelt,  kommt  in  Betracht,  dass  der 
Gläubiger  bloss  die  Eigenschaft  eines  Cessionars,  nicht  die  eines  Indossatars  hat. 
(Bern.  4.) 

Durch  die  Ueberweisung  an  Zahlungsstatt  wird  die  Forderung  des  Gläu- 
bigers um  den  Betrag  der  ihm  überwiesenen  Forderung  vermindert.  Derselbe 
kann,   wenn   sich   diese  als  uneinbringlich  erweist,  keine  Ansprüche  an  den 

')  So  auch:  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.852;  Endemann  IIIS.  249;  vbn  Sarwey 
II  S.  217;  Gaupp  III  s.  314;  oberstes  Landesgerichl  für  Bayern  3.  Febr.  1881,  Zeits.-hr. 
für  d.  Civilprozess  IV  S.  420;  d.  Juristenzeit.  VI  S.  366.  A.  M.  sind:  Puchelt  II 
S.  586  und  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  686. 

2)  So  auch:  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  853;  Gaupp  III  S.  315,  316. 

')  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  854;  Gaupp  III  S.  315. 

*)  So  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  681;  Wilmowski-Levy  II.  Aull. 
S.  851;  SeulTert  S.  757;  von  Sarwey  II  S.  211);  Kleiner  III  S.  164,  165;  Gaupp  III 
S.  317.    A.  M.  i>t  Hellmann  III  S.  102,  103. 
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Schuldner  erheben  ,  sofern  dieser  nicht  für  die  Güte  der  Forderimg'  besonders 
Gewähr  geleistet  hat.  Zeigt  es  sich,  das  die  überwiesene  Forderung  ganz  oder 
theilweise  nicht  besteht  oder  durch  Einreden  entkräftet  werden  kann,  so  kann 
sich  der  Gläubiger  wegen  des  Ausfalls  an  den  Schuldner  halten.  Die  Forderung 
des  Gläubigers  bleibt,  soweit  die  gepfändete  Forderung  nicht  besteht,  ungetilgt. 
Dieser  kann  also  ein  anderes  Vollstreckungsmittel  zur  Eintreibung  derselben 
wählen  und  ist  nicht  auf  einen  Ersatzanspruch  gegen  den  Schuldner  beschränkt.  M 
Das  Bestehen  der  Forderung  hat  der  Schuldner  nöthigenfalls  nachzuweisen. 

IV.  Formelle  Wirkungen  der  Uebemueisung.   Verpflichtung  zur  Heraus- 

gabe der  Urkunden.  (§§  737,  738.) 
1)  Der  Ueberweisungsbeschluss  hat  dieselbe  Wirkung  wie  diejenigen  Erklä- 
rungen des  Schuldners,  welche  erforderlich  sein  würden,  wenn  die  Ueberweisung 
zur  Einziehung  oder  an  Zahlungsstatt  durch  Vertrag  erfolgt  wäre.  Dies  gilt 
nicht  bloss  soweit  es  sich  um  den  Inhalt  sondern  auch  soweit  es  sich  um  die 
Form  der  Erklärung  handelt.  (, förmlichen")  Schreibt  das  bürgerliche  Recht 
z.  B.  eine  notarielle  Verbriefung  des  Cessionsvertrags  vor,  so  wird  dieser  Förm- 
lichkeit durch  den  gerichtlichen  Ueberweisungsbeschluss  genügt.  An  die  Stell  ' 
der  landesrechtlich  vorgeschriebenen  Mittheilung  des  Vertrags  tritt  die  Zustellung 
des  Ueberweisungsbeschlusses.  (§  736  Abs.  3.)  Nach  dem  Entwurf  sollte  der 
Ueberweisungsbeschluss,  soweit  es  sich  um  Wechsel  oder  andere  indossable  Ur- 
kunden handelt,  auch  das  „Indossament"  ersetzen.  Die  Worte  „insbesondere 
das  Indossament  des  Schuldners"  wurde  jedoch  von  der  J.-K.  gestrichen,  weil 
der  Gläubiger  bezüglich  der  Wechsel  u.  s.  w.  keine  stärkeren  Rechte  haben  dürfe 
als  der  Schuldner  und  andrerseits  auch  nicht  wechselrechtlichen  Regressansprüchen 
aus  seinem  Indossament  ausgesetzt  werden  solle.  (K.  399.  400.)  Wenn  die  Ueber- 
weisung auf  die  Rückseite  des  Wechsels  gesetzt  wird,  so  erhält  dieselbe  dadurch 
die  Bedeutung  eines  Indossaments  zum  Inkasso  und  der  Gläubiger  die  Stellung 
eines  Prokuraindossatars.  (Art.  17  W.-O.)  Ueber  die  Zulässigkeit  dieses  Ver- 
fahrens kann  ein  Zweifel  nicht  bestehen. 2)  Der  Gläubiger  hat  hiernach  immer 
nur  die  Stelluug  eines  Cessionars  oder  eines  Prokuraindossatars  nicht  die  eines 
eigentlichen  Indossatars  und  muss  sich  die  Einreden  gefallen  lassen,  welche  dem 
Drittschuldner  dem  Schuldner  gegenüber  zustehen.  Dieser  gilt  nicht  als  sein 
Vormann  im  Sinne  der  Wechsel-Ordnung,  sondern  ist  der  Autor  des  Gläubigers : 
der  letztere  kann  sich  desshalb  dem  Drittschuldner  gegenüber  nicht  auf  die  Vor- 
schriften des  Art.  82  der  W.-O.  bezw.  auf  Art.  303  Abs.  2  des  H.-G.-B.  berufen. 
Die  Herausgabe  der  Urkunden  kann  nach  §  769  erzwungen  werden.  Ist  ein 
Dritter  in  deren  Besitz,  so  ist  gegen  denselben  auf  Grund  des  Ueberweisungs- 
beschlusses Klage  auf  Herausgabe  der  Urkunde  zu  erheben.  Eine  besondere 
Pfändung  und  Ueberweisung  des  dem  Drittschuldner  zustehenden  Anspruchs  auf 

1)  So  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  682;  Seufferl  S.  758;  Pucheil  U  S.  586, 
587;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  852;  Gaupp  III  S.  310.  A.  M.  i>t  von  Sarwey  11  s.  218. 

2)  So  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  (183:  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  \ 
Siebenhaar  S.  682,  683";  von  Sarwey  IT  S.  220;  Riemer  III  S.  16(1:    Gaupp  III  S.  318. 

V.  fing.  Endemann  III  S.  252. 


Zwangsvollstreckung  in  das  bewegliche  Vermögen.    §§  736—740.  1027 


Herausgabe  der  Urkunden  ist  nicht  erforderlich.  l)  Sofern  der  Schuldner  selbst 
im  Besitz  der  Urkunden  ist,  müssen  die  Urkunden  im  Ueberweisungsbeschluss 
oder  in  einem  nachträglichen  Beschluss  besonders  bezeichnet  werden,  wenn  die 
Zwangsvollstreckung  zulässig  sein  soll. 2)  Für  den  Beginn  der  Zwangsvollstreckung, 
welche  nach  §§  769  ff.  erfolgt,  sind  die  Vorschriften  der  §§  671—673  massgebend. 
Die  Zwangsvollstreckung  setzt  die  Zustellung  des  Ueberweisungsbeschlusses  vor- 
aus.   Eines  besonderen  Gerichtsbeschlusses  bedarf  es  nicht. n) 

2)  Die  Vorschrift  des  §  738  entspricht  denjenigen  der  §§  659,  716  Abs.  2 
und  720.  In  dem  Ueberweisungsbeschluss  ist  auszudrücken,  class  der  Dritt- 
schuldner nur  zu  hinterlegen,  nicht  aber  an  den  Gläubiger  zu  zahlen  habe. 

§  7S9. 

Auf  Verlangen  des  Gläubigers  hat  der  Drittschuldner 
binnen  zwei  Wochen,  von  der  Zustellung  des  Pfändungs- 
beschlusses an  gerechnet,  dem  Gläubiger  zu  erklären : 

1.  ob  und  inwieweit  er  die  Forderung  als  begründet 
anerkenne  und  Zahlung  zu  leisten  bereit  sei  ; 

2.  ob  und  welche  Ansprüche  andere  Personen  an  die 
Forderung  machen; 

3.  ob  und  wegen  welcher  Ansprüche  die  Forderung 
bereits  für  andere  Gläubiger  gepfändet  sei. 

Die  Aufforderung  zur  Abgabe  dieser  Erklärungen  muss 
in  die  Zustellungsurkunde  aufgenommen  werden.  Der 
Drittschuldner  haftet  dem  Gläubiger  für  den  aus  der  Nicht- 
erfüllung seiner  Verpflichtung  entstehenden  Schaden. 

Die  Erklärungen  des  Drittschuldners  können  bei  Zustel- 
lung des  Pfändungsbeschlusses  oder  innerhalb  der  im  ersten 
Absätze  bestimmten  Frist  an  den  Gerichtsvollzieher  erfolgen, 
[m  ersteren  Falle  sind  dieselben  in  die  Zustellungsurkunde 
aufzunehmen  und  von  dem  Drittschuldner  zu  unterschreiben. 

§  740. 

Der  Gläubiger,  welcher  die  Forderung  einklagt,  ist  ver- 
pflichtet, dem  Schulder  gerichtlich  den  Streit  zu  verkün- 

1)  V.  Struckmann-Koch  [II.  Aufl.  S.  683;  Seuffert  S.  759;  Hellmann  III  S.  105; 
Kleiner  III  S.  167;  Gaupplü  S.  319.  A.  M.  sind  von  Wilmowski  und  Levy  II.  Aull.  S.S55. 

2)  v.  Endemann  III  S.  252;  Struckmann-Koch,  Kleiner  a.  a.  0.  Gaupp  III  S.  318. 
:t)  V.  Seuffert,  Heitmann,  Wilmowski-Levy,  Kleiner,  Gaupp  a.  a.  0.    A.  M.  isl 

Endemann,  der  (III  S.  252)  die  Ansicht  ausspricht,  das  Gerictil  müsse  durch  einen 
besonderen  Beschluss  die  Herausgabe  der  Urkunden  verfügen. 
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den,  sofern  nicht  eine  Zustellung  im  Ausland  oder  eine 
öffentliche  Zustellung  erforderlich  wird. 

§  741. 

Der  Gläubiger,  welcher  die  Beitreibung  einer  ihm  zur 
Einziehung  überwiesenen  Forderung  verzögert,  haftet  dem 
Schuldner  für  den  daraus  entstehenden  Schaden. 

§  742. 

Der  Gläubiger  kann  auf  die  durch  Pfändung  und  Ueber- 
weisung  zur  Einziehung  erworbenen  Rechte  unbeschadet 
seines  Anspruchs  verzichten.  Die  Verzichtleistung  erfolgt 
durch  eine  dem  Schuldner  zuzustellende  Erklärung.  Die 
Erklärung  ist  auch  dem  Drittschuldner  zuzustellen. 

(E.  §§  686—689.    M.  573.    K.  400—402,  407.) 

I.  Verpflichtung  des  Drittschuldners  zur  Abgabe  einer  Erklärung. 

(§  739.) 

1)  Die  Verpflichtung  des  Drittschuldners  zur  Auskunftertheilung  über  die 
gepfändete  Forderung  tritt  nur  dann  ein,  wenn  derselbe  vom  Gläubiger  in  der 
vorgeschriebenen  Weise  zur  Abgabe  der  Erklärung  aufgefordert  worden  ist. 
Diese  Aufforderung  hat  bei  der  Zustellung  des  Pfändungsbeschlusses  in  der 
Zustellungsurkunde  zu  erfolgen.  Von  da  an  läuft  die  zweiwöchentliche  Frist, 
innerhalb  deren  die  Erklärung  abzugeben  ist.  Einer  mündlichen  oder  schrift- 
lichen Aufforderung  durch  den  Gläubiger  braucht  der  Drittschuldner  nicht 
nachzukommen.  Die  Zustellung  durch  die  Post  erscheint,  wenn  der  Gläubiger 
die  in  §  vorgesehene  Aufforderung  verlangt,  nicht  als  passend,  da  bloss  der 
Gerichtsvollzieher,  nicht  der  Postbote  ein  geeignetes  Organ  für  die  Mittheilung 
der  Aufforderung  und  Entgegennahme  der  Erklärung  ist.  l)  Bei  der  Zustellung 
im  Ausland  erfolgt  die  Aufforderung  durch  Vermittlung  des  Vorsitzenden. 
(Bern.  I.  2  zu  §§  182  ff.)  Jedoch  kann  dieselbe  in  diesem  Falle  nur  dann  wirk- 
sam werden,  wenn  die  ausländische  Behörde  die  Aufforderung  mittheilt. 2)  Bei 
der  öffentlichen  Zustellung  (Bern.  4  zu  §  730)  ist  die  Vorschrift  des  §  730  nicht 
ausführbar.3)  Wenn  es  übersehen  wurde,  die  Aufforderung  in  die  Zustellungs- 
urkunde aufzunehmen,  so  kann  dieselbe  wohl  durch  eine  nachträgliche  Zustellung 
des  Gerichtsvollziehers  ergänzt  werden.4)  In  diesem  Falle  läuft  aber  die  Frist 
für  die  Abgabe  der  Erklärung  erst  von  der  nachträglichen  Zustellung  an.  Wollte 

1)  V.  preuss.  Geschäftsanweis.  f.  G.-V.  §  90  Abs.  1;  Struck mann-K och  TU.  Aull. 
S.  684;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  856. 

2)  V.  Puchelt  II  S.  590;  Struckmann-Koch  S.  685;  Wilmow^ki-Levy  S.  856 
Gaupp  III  S.  320. 

3)  So  auch:  Wilmowski.Levy  a.  a.  O.    A.  M.  ist  Puchelt  II  S.  590. 
V.  dag.  Wilmowski-Levy  S.  857;  Gaupp  III  S.  320. 
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man  eine  solche  Ergänzung  nicht  für  hinreichend  halten,  so  mtisste  eine  Wieder- 
holung der  Zustellung  jedenfalls  genügen.  Eine  solche  ist  aber,  soweit  es  sich 
um  den  Pfändungsbeschluss  handelt,  überflüssig. 

2)  Für  die  vom  Drittschuldner  abzugebenden  Erklärungen,  welche  nicht 
an  das  Gericht  sondern  an  den  Gläubiger  zu  richten  sind,  ist  eine  bestimmte 
Form  nicht  vorgeschrieben;  dieselben  können  sonach  auch  durch  einfache  schrift- 
liche Mittheilung  erfolgen.  Eine  mündliche  Mittheilung  an  den  Gläubiger  genügt 
nicht,  da  dieser  verlangen  kann,  dass  ihm  ein  Beweis  über  den  Inhalt  der  Er- 
klärung in  die  Hand  gegeben  wird.  l)  Zur  Erleichterung  des  Drittschuldners 
gestattet  das  Gesetz ,  dass  er  seine  Erklärungen  dem  Gerichtsvollzieher 
abgeben  kann.  Geschieht  dies  sofort  bei  der  Zustellung  des  Pfändungsbeschlusses 
so  ist  die  Erklärung  in  der  in  Abs.  3  vorgeschriebenen  Weise  zu  beurkunden. 
Erfolgt  dieselbe  später,  so  muss  der  Gerichtsvollzieher,  wenn  ihm  die  Erklärung 
nicht  schriftlich  übergeben  wird,  ein  besonderes  Protokoll  errichten.  Nach  Ab- 
lauf der  zweiwöchentlichen  Frist  ist  der  Gerichtsvollzieher  nicht  mehr  verpflichtet, 
die  Erklärungen  des  Drittschuldners  anzunehmen  und  dem  Gläubiger  zu  über- 
mitteln. Unterzieht  er  sich  dieser  Aufgabe,  so  ist  aber  die  Erklärung  ebenso 
wirksam,  als  wenn  sie  unmittelbar  an  den  Gläubiger  gerichtet  worden  wäre. 

3)  Wenn  der  Drittschuldner  erklärt,  dass  er  die  gepfändete  Forderung 
als  begründet  anerkenne,  so  liegt  darin  weder  ein  Anerkenntniss  im  Sinne  des 
§  278  noch  ein  gerichtliches  Geständniss  (§  261).  Wohl  aber  kann  der  Gläubiger, 
wenn  es  zur  Klage  kommt,  sich  auf  diese  Erklärungen  berufen  und  dann  in 
denselben  ein  aussergerichtliches  Geständniss  gefunden  werden.  (Bern.  II.  zu 
§§  255  ff.)  Hat  der  Drittschuldner  seine  Erklärungen  in  wahrheitswidriger  Weise 
abgegeben  oder  ist  er  der  Verpflichtung  zur  Abgabe  derselben  gar  nicht  oder 
zu  spät  nachgekommen,  so  haftet  er  dem  Gläubiger  für  allen  dadurch  erwach- 
senen Schaden.  Aus  der  Unterlassung  der  Erklärung  darf  dagegen  nicht 
gefolgert  werden,  dass  der  Drittschuldner  die  Forderung  anerkenne.  (M.  573; 
K.  400,  401.) 

//.  Verpflichtung  zur  Einklagimg  und  zur  Streitverkündung  an  den 
Schuldner.  (§§  740  und  741.) 
1)  Der  Gläubiger,  dem  die  Forderung  an  Zahlungsstatt  überwiesen  wurde, 
ist  nicht  gehalten  ,  diese  einzuklagen,  kann  vielmehr  nach  seinem  Ermessen  ver- 
fahren. Dagegen  hat  Derjenige,  der  die  Einziehung  der  Forderung  übernommen 
hat,  die  Verpflichtung,  dieselbe  sobald  dies  bei  ordnungsmässigem  Geschäftsgange 
geschehen  kann  beizutreten  und  haftet  dem  Schuldner  für  allen  aus  einer 
schuldhaften  Verzögerung  erwachsenden  Schaden.  Diesen  kann  der  Schuldner 
durch  besondere  Klage,  aber  auch  auf  dem  Wege  der  Aufrechnung  geltend 
machen.  (§  686.)  Durch  die  Ueberweisung  der  Forderung  wird  das  Klagerecht 
des  Schuldners  ausgeschlossen. 2)    Ein  Antrag,  demselben  eine  Klage  ,,auf  Be- 


1)  So  auch :  Gaupp  a.  a.  O. 

2)  V.  Struckmann-Koch  III  Aull.  S.  686;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  858;  von 
Sarwey  II  S.  225;  Gaupp  III  S.  325. 
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Zahlung  des  schuldigen  Betrags  an  den  Gläubiger  oder  Hinterlegung"  einzuräumen 
wurde  von  der  J.-K.  (401,  402)  abgelehnt.  Es  kann  übrigens  auch  der  Schuldner 
den  Gläubiger  nicht  zur  Einklagung  nöthigen. 

2)  Dass  der  Gläubiger  verpflichtet  ist,  dem  Schuldner  den  Streit  zu  ver- 
künden (§§  70  und  71),  gilt  für  die  Ueberweisung  zum  Zweck  der  Einziehung 
wie  für  die  Ueberweisung  an  Zahluugsstatt.  Auch  bei  dieser  hat  der  Schuldner 
das  Interesse,  nicht  erst  in  einem  später  entstehenden  Prozess  dem  Gläubiger 
gegenüber  das  Bestehen  der  Schuld  nachweisen  zu  müssen.  (M.  573.)  Hat  der 
Drittschuldner  in  seiner  Erklärung  die  Forderung  bestritten,  so  ist  die  Streit- 
verkündung gleichzeitig  mit  der  Klage  zu  bewirken.  Ist  eine  Erklärung  nicht 
erfolgt  oder  ist  die  Klage  nothwendig  geworden  obgleich  der  Drittschuldner  die 
Forderung  anerkannt  hat,  so  ist  die  Streitverkündung  nur  dann  geboten,  wenn 
der  Drittschuldner  die  Forderung  bestreitet.  Der  Gläubiger  ist  keineswegs 
genöthigt,  unter  allen  Umständen  vom  Prozess  Mittheilung  zu  macfien.  Vielmehr 
wird  im  Gesetz  nur  festgestellt,  dass  im  Falle  eines  wirklichen  Streits  dieser  dem 
Schuldner  verkündet  werden  muss,  während  die  Verpflichtung  hiezu  sonst  nach 
dem  bürgerlichen  Rechte  zu  beurtheilen  ist.  (Vorbem.  2  zu  §§  G9  ff.)  Bezüglich 
der  Folgen  der  Unterlassung  der  Streitverkündung  ist  das  bürgerliche  Recht 
massgebend.  Wenn  die  Streitverkündung  nur  im  Auslände  oder  durch  öffentliche 
Zustellung  (§§  182  ff.  und  186  ff.)  bewirkt  werden  konnte,  ist  der  Gläubiger  von 
der  Verpflichtung  zur  Streitverkündung  befreit  und  kann  desshalb  vom  Schuldner 
wegen  der  Unterlassung  nicht  zur  Verantwortung  gezogen  werden.  Dies  wurde 
auch  in  der  J.-K.  (§  407)  von  Direktor  von  Arnsberg  hervorgehoben,  während 
Klotz  die  Ansicht  aussprach,  wenn  dem  Schuldner  der  Streit  nicht  verkündet 
sei,  könne  ihm  auch  das  Urtheil  nicht  präjudiziren.  Der  Gläubiger  steht  in  diesem 
Falle  ebenso  wie  wenn  er  die  Streitverkündung  bewirkt  hätte.  *)  Falls  der 
Schuldner  in  den  Prozess  eintritt,  was  er  auch  ohne  Streitverkündung  thun  kann, 
wie  falls  er  den  Eintritt  ablehnt  oder  unterlässt,  kommen  die  Vorschriften  des 
§71  zur  Anwendung.  Der  intervenirende  Schuldner  ist  als  Streitgenosse  im 
Sinne  des  §  66  anzusehen.2) 

III.  Verzicht  des  Gläubigers  auf  die  Pfändung  und  Ueberweisung, 

(§  742.) 

Insoweit  nicht  eine  Ueberweisung  an  Zahlungsstatt  erfolgte,  ist  der  Gläu- 
biger durch  die  Ueberweisung  noch  nicht  befriedigt.  Er  kann  desshalb  wie  bei 
jeder  Zwangsvollstreckung  zu  einer  anderen  Art  derselben  übergehen  unter  Vor- 
behalt der  Frage,  wer  die  Kosten  der  zurückgenommenen  Vollstreckung  zu  tragen 
hat.  Diese  Frage  ist  nach  §  87  zu  entscheiden.  Der  Gläubiger  hat  die  Kosten 
des  fruchtlosen  Vollstreckungsversuchs,  welche  zu  den  Kosten  der  Zwangsvoll- 
streckung (§  797)  zu  rechnen  sind,  nicht  unter  allen  Umständen  sondern  nur 


»)  So  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  68ü;  von  Sarwey  11  S.  225;  Gaupp 
III  S.  324;  Kleiner  III  S.  172,  173.  A.  M.  sind:  Puchelt  II  S.  591;  Hellmann  III 
S.  108;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  858. 

-)  V.  Struckmann-Koch,  Wilmowski-Levy,  von  Sarwey  a.  a.  O.;  Gaupp  III  S.  323. 
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dann  zu  tragen,  wenn  sein  Vorgehen  nach  den  bestehenden  Verhältnissen  nicht 
gerechtfertigt  war. *)  Die  Verzichtleistung  durch  den  Gläubiger  erfolgt  nach 
§  742  durch  eine  dem  Schuldner  zuzustellende  Erklärung,  von  welcher  auch 
dem  Drittschuldner  Kenntnis  gegeben  wird.  (M.  573).  Der  Gläubiger,  dem  die 
Forderung  an  Zahlungsstatt  überwiesen  wurde,  kann  die  ihm  dadurch  zu  Theil 
gewordene  Befriedigung  nicht  mehr  einseitig  rückgängig  machen.  (Bern.  1  zu  §§  736  IT.) 

§  743. 

Ist  die  gepfändete  Forderung  eine  bedingte  oder  eine 
betagte,  oder  ist  ihre  Einziehung  wegen  der  Abhängigkeit 
von  einer  Gegenleistung  oder  aus  anderen  Gründen  mit 
Schwierigkeiten  verbunden,  so  kann  das  Gericht  auf  Antrag 
an  Stelle  derUeberweisung  eine  andere  Art  der  Verwerthung 
anordnen. 

Vor  dem  Beschlüsse,  durch  welchen  dem  Antrage  statt- 
gegeben wird,  ist  der  Gegner  zu  hören,  sofern  nicht  eine 
Zustellung  im  Ausland  oder  eine  öffentliche  Zustellung  er- 
forderlich wird. 

(E.  §  690.    M.  573     K.  402.) 

Da  die  Ueberweisung  der  Forderung  in  vielen  Fällen  als  ungeeignet 
erscheint,  kann  das  Vollstreckungsgericht  auf  Antrag  eine  andere  Art  der  Ver- 
werthung z.  B.  die  Versteigerung  oder  auch  den  Verkauf  aus  freier  Hand 
anordnen.  Im  letzteren  Falle  kann  das  Gericht  anordnen,  dass  zum  Markt-  oder 
Börsenpreis  zu  verkaufen  ist  und  einen  Preis  bestimmen,  unter  dem  die  Forderung 
nicht  veräussert  werden  darf.  Ausser  den  im  Gesetz  erwähnten  Fällen  kann 
der  Umstand,  dass  der  Drittschuldner  in  Konkurs  gerathen  oder  schwer  Zahlung 
von  demselben  zu  erlangen  ist,  die  Anwendung  des  §  rechtfertigen.  Der  Antrag, 
zu  dem  nicht  bloss  der  Gläubiger  sondern  auch  der  Schuldner  berechtigt  ist, 
kann  vor  wie  nach  der  Ueberweisung  der  Forderung  zum  Zweck  der  Einziehung 
gestellt  werden.  Um  dies  klarzustellen,  wurden  von  der  J.-K.  die  Worte  „zur 
Einziehung  überwiesene  Forderung"  durch  die  Worte  „gepfändete  Forderung" 
ersetzt.-)  Ist  die  Forderung  an  Zahlungsstatt  überwiesen  worden,  so  ist  von 
einer  Veräusserung  der  Forderung  nicht  mehr  die  Rede.  Die  Ausführung  der 
Verwerthung  wird  in  der  Regel  dem  Gerichtsvollzieher  übertragen  werden.  Das 
Gericht  kann  aber  auch  eine  andere  Person  damit  beauftragen. :f) 


•)  V.  Struck  manu-K  och,  Wihnowski-Levy,  Gaupp  a.  a.  0.;  von  Sarwey  II  S.  224. 
A.  M.  sind  Siebenhaar  S.  G85  und  Lndeinann  III  S.  250. 

*)  V.  Struckmann -Koch  III.  Aull.  S.  087 ;  Wihnowski-Levy  11.  Aull.  S.  859. 
Seuflert  S.  702;  Hellmann  III  S.  110;  Gaupp  III  S.  327.    A.  M.  ist  Puchelt  II  S.  594; 

3)  V.  Siebenhaar  S.  087;  von  Sarwey  II  S  228;  Stmekm  mu-Koch  S.  088. 
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§  744. 

Schon  vor  der  Pfändung  kann  der  Gläubiger  auf  Grund 
eines  vollstreckbaren  Schuldtitels  durch  den  Gerichtsvoll- 
zieher dem  Drittschuldner  und  dem  Schuldner  die  Benach- 
richtigung, dass  die  Pfändung  bevorstehe,  zustellen  lassen 
mit  der  Aufforderung  an  den  Drittschuldner,  nicht  an  den 
Schuldner  zu  zahlen,  und  mit  der  Aufforderung  an  den 
Schuldner,  sich  jeder  Verfügung  über  die  Forderung,  ins- 
besondere der  Einziehung  derselben  zu  enthalten. 

Die  Benachrichtigung  an  den  Drittschuldner  hat  die 
Wirkung  eines  Arrestes  (§  810),  sofern  die  Pfändung  der 
Forderung  innerhalb  drei  Wochen  bewirkt  wird.  Die  Frist 
beginnt  mit  dem  Tage,  an  welchem  die  Benachrichtigung 
zugestellt  ist. 

(E.  §  691.    M.  573.    K.  402.) 

1)  §  744  gestattet  für  dringliche  Fälle  die  vorläufige  Beschlagnahme  durch 
den  Gerichtsvollzieher  mit  der  Wirkung  eines  Sicherheitsarrestes ,  falls  der 
Gläubiger  innerhalb  der  gesetzlichen  Frist  nachträglich  die  Pfändung  bewirkt. 
Hiebei  wird  vorausgesetzt ,  dass  der  Gläubiger  einen  .vollstreckbaren  Schuldtitel 
besitzt.  Als  solcher  ist  auch  der  Arrestbefehl  und  die  einstweilige  Verfügung 
anzusehen.  (§§  808,  815.)  Die  Einwendung,  dass  der  Arrestbefehl  selbst  die 
Pfändung  der  Forderung  ausspreche,  ist  nicht  zutreffend.  Im  Arrestbefehl  wird 
der  Arrest  nur  angeordnet.  Die  Vollziehung  desselben  erfolgt  durch  die  Pfän- 
dung. *)  Auch  wenn  der  Gerichtsvollzieher  nur  im  Allgemeinen  mit  der  Zwangs- 
vollstreckung in  das  bewegliche  Vermögen  beauftragt  ist,  kann  er  falls  er  bei 
der  Pfändung  körperlicher  Sachen  oder  sonstwie  erfährt,  dass  dem  Schuldner 
Forderungen  zustehen,  die  in  §  744  vorgesehene  Benachrichtigung  an  die  Dritt- 
schuldner ergehen  lassen.  Durch  diese  erwirbt  der  Gläubiger  das  in  §  810  vor- 
gesehene Pfandrecht.  Erfolgt  die  Pfändung  bezw.  die  Zustellung  des  Pfändungs- 
beschlusses an  den  Drittschuldner  innerhalb  der  gesetzlichen  Frist,  welche  nach 
§  202  durch  das  Gericht  nicht  verlängert  werden  kann,  so  verhält  es  sich 
bezüglich  des  Pfändungs-Pfandrechts  ebenso  als  ob  die  Pfändung  am  Tage  der 
Benachrichtigung  bewirkt  worden  wäre.  Wird  diese  Frist  versäumt,  so  erlischt 
das  Arrestpfandrecht  und  es  datirt  das  Pfändungs-Pfandrecbt  erst  vom  Tage 
der  Pfändung. 

2)  Auch  auf  Forderungen  aus  Wechseln  oder  anderen  indossabeln  Urkun- 

»)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  860;  Endemann  III  S.  260;  tfaupp  III  S.  328; 
Merkel  Arrest  S.  162,  163.  A.  M.  sind  Seuffert  S.  763;  Struckmann  und  Koch  III 
Aufl.  S.  688. 


Zwangsvollstreckung  in  das  bewegliche  Vermögen.       745  -748. 
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den  findet  §  744  an  sich  Anwendung.  In  der  Regel  wird  diese  Benachrichtigung 
keinen  Zweck  haben,  da  ohne  den  Besitz  des  Wechsels  gegen  den  Schuldner 
nichts  auszurichten  ist  und  die  Pfändung  der  Urkunde  (§  732)  das  Pfändungs- 
pfandrecht begründet.  Aber  unter  Umständen  kann  auch  hier  die  Anwendung 
des  Rechts  auf  Privatpfändung  von  Nutzen  sein.  *) 

§  748. 

Die  Zwangsvollstreckung  in  Ansprüche,  welche  die 
I  [eraüsgabe  oder  Leistung  körperlicher  Sachen  zum  Gegen- 
stände haben,  erfolgt  nach  den  Vorschriften  der  §§  730 — 744 
unter  Berücksichtigung  der  nachfolgenden  Bestimmungen. 

§  746. 

Bei  der  Pfändung  eines  Anspruchs,  welcher  eine  beweg- 
liche körperliche  Sache  betrifft,  ist  anzuordnen,  dass  die 
Sache  an  einen  vom  Gläubiger  zu  beauftragenden  Gerichts- 
vollzieher herauszugeben  sei. 

Auf  die  Verwerthung  der  Sache  finden  die  Vorschriften 
über  die  Verwerthung  gepfändeter  Sachen  Anwendung. 

§  747. 

Bei  Pfändung  eines  Anspruchs,  welcher  eine  unbeweg- 
liche Sache  betrifft,  ist  anzuordnen,  dass  die  Sache  an  einen 
auf  Antrag  des  Gläubigers  vom  Amtsgerichte  der  belegenen 
Sache  zu  bestellenden  Sequester  herauszugeben  sei. 

Die  Zwangsvollstreckung  in  die  herausgegebene  Sache 
wird  nach  den  für  die  Zwangsvollstreckung  in  unbewegliche 
Sachen  geltenden  Vorschriften  bewirkt. 

§  748. 

Eine  Ueberweisung  der  im  §  745  bezeichneten  An- 
sprüche an  Zahlungsstatt  ist  unzulässig. 
(E.  §§  692—695.    M.  573.    Iv.  403.) 

')  So  auch:  Wilmowski-Levy  S.  861 ;  Gaupp  III  S.  329'.  A.  M.  sind  Struckmann- 
Koeh  S.  689;  Seuffert  S.  763;  Puchelt  Ii  S.  595;  von  Sarwey  II  S.  229;  Kleiner  III 
S.  179. 
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Zwangsvollstreckung  in  das  bewegliche  Vermögen.    §§  745—748. 


1.  Allgemeine  Bemerkungen.   (§§  745  und  748.) 

1)  In  den  §§  745—748  wird  vorausgesetzt,  dass  dem  Schuldner  gegen 
einen  Dritten  ein  Anspruch  auf  Herausgabe  oder  Leistung  einer  körperlichen 
Sache  zusteht.  Es  werden  Vorschriften  darüber  gegeben,  in  welcher  Weise  der 
Gläubiger  derartige  Ansprüche  der  Zwangsvollstreckung  unterwerfen  kann.  Ob 
die  körperliche  Sache,  um  deren  Herausgabe  es  sich  handelt,  beweglich  oder 
unbeweglich  ist,  darauf  kommt  nichts  an.  Ebenso  ist  es*gleichgültig,  ob  die 
in  Frage  stehenden  Sachen  individuell  oder  nur  der  Gattung  nach  bestimmt 
sind.  Der  Ausdruck  „Herausgabe"  bezieht  sich  auf  Verpflichtungen  der  ersteren, 
das  Wort  „Leistung"  auf  Verbindlichkeiten  der  zweiten  Art.  Auch  der  Umstand, 
dass  es  sich  um  vertretbare  Sachen  handelt,  schliesst  die  Anwendung  der  in 
Frage  stehenden  §§  nicht  aus.  Nur  auf  eigentliche  Geldforderungeu,  bei  welchen 
die  Ueberweisung  geeignet  ist  dem  Gläubiger  unmittelbare  Befriedigung  zu  ver- 
schaffen, beziehen  sich  dieselben  nicht.  Eine  solche  Geldforderung  liegt  aber 
nicht  vor,  wenn  es  sich  um  die  Herausgabe  von  individuell  bestimmten  Geldmünzen 
z.  B.  eines  Depositums,  das  in  Natur  zurückgegeben  werden  soll,  handelt.  *)  Für 
die  Anwendung  der  §§  ist  es  gleichgültig,  ob  der  zu  pfändende  Anspruch  obli- 
gatorischer oder  dinglicher  Natur  ist.  Auch  solche  Ansprüche,  welche  mit  der 
Eigenthumsklage  oder  einer  andern  dinglichen  Klage  zu  verfolgen  sind,  gehören 
hierher,  wenn  es  sich  bei  denselben  um  Herausgabe  oder  Leistung  einer  körper- 
lichen Sache  handelt.  Ansprüche,  bei  denen  lediglich  ein  Thun  oder  Unterlassen 
in  Frage  steht,  fallen  unter  die  §§  773  ff. 

3)  Auf  die  Zwangsvollstreckung  der  vorbezeichneten  Ansprüche,  welche  als 
Forderungen  im  Sinne  der  C.-P.-O.  anzusehen  sind,  kommen  die  Bestimmungen 
über  die  Pfändung  von  Geldforderungen  (§§  730 — 744)  zur  Anwendung.  Da 
deren  Einziehung  nicht  unmittelbar  zur  Befriedigung  des  Gläubigers  führen  kann, 
sind  in  den  folgenden  §§  besondere  Bestimmungen  *  getroffen ,  nach  welchen  sich 
an  die  Pfändung  noch  die  weitere  Zwangsvollstreckung  in  den  Gegenstand  des 
Anspruchs  bezw.  die  Verwerthung  desselben  anschliesst.  Mit  Rücksicht  auf  diese 
Eigentümlichkeit  ist  die  Ueberweisung  an  Zahlungsstatt  durch  §  643  ausgeschlossen. 
(M.  573.)  Dagegen  kann  eine  Ueberweisung  des  Anspruchs  an  den  Gläubiger 
zum  Zweck  der  Einziehung  verfügt  werden. 

IL  Ansprüche,  welche  bewegliche  Sachen  betreffen.  (§  746.) 
1)  Die  in  Abs.  1  des  §  vorgeschriebene  Anordnung  gilt  als  Pfand  ungs- 
beschluss  und  ersetzt  die  in  §  730  Abs.  1  vorgesehenen  Verfügungen.  Dieselbe 
ist  dem  Drittschuldner  und  dem  Schuldner  nach  Vorschrift  des  §  730  Abs.  2 
zuzustellen.  Mit  der  Zustellung  an  den  Drittschuldner  ist  die  Aufforderung  zu 
verbinden,  die  bewegliche  Sache  an  den  vom  Gläubiger  beauftragten  Gerichts- 
vollzieher herauszugeben.  Dieser  Gerichtsvollzieher  braucht  in  dem  Gesuch  an 
das  Gericht  und  in  dessen  Verfügung  noch  nicht  angegeben  zu  werden.  Vielmehr 


0  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  680;  Seuffert  S.  7(5  i;  von  Sarwey  II  S.  k230  : 
GaupplUS.33;  Kleiner  III  S.  17.  V.  M.  sind  von  Wilmowski  und  Levy  11.  Aull.  S.861,  862. 
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genügt  es,  dass  derselbe  in  der  Zustellungsurkunde  bezeichnet  wird.  Auch  hier 
erscheint  der  Gerichtsvollzieher  als  Bevollmächtigter  des  Gläubigers.  In  dieser 
Eigenschaft  ist  er  dem  Drittschuldner  gegenüber  ebenso  zur  Empfangnahme  der 
herauszugebenden  oder  zu  leistenden  Sachen  ermächtigt,  als  es  vor  der  Zustellung 
des  Beschlusses  der  Schuldner  war.  Auch  ist  das  dem  Schuldner  etwa  zustehende 
Wahlrecht  bezüglich  mehrerer  Sachen  vom  Gerichtsvollzieher  auszuüben. 

2)  Durch  die  Zustellung  des  Pfändungsbeschlusse.s  an  den  Drittschuldner 
ist  die  Pfändung  bewirkt  (§  730  Abs.  3)  und  für  den  Gläubiger  das  in  §  709 
vorgesehene  Pfandrecht  erworben.  Das  weitere  Verfahren  ist  verschieden  je 
nachdem  der  Drittschuldner  die  Sachen ,  auf  welche  sich  der  Anspruch  bezieht, 
freiwillig  herausgibt  oder  dies  nicht  geschieht.  Im  ersten  Fall  liegt  es  ebenso 
wie  wenn  die  Sache  bei  dem  Schuldner  gepfändet  worden  wäre.  Das  Pfandrecht 
des  Gläubigers  ergreift  die  dem  Gerichtsvollzieher  übergebenen  Sachen  bezw. 
Werthpapiere  und  diese  Gegenstände  sind  in  der  in  den  §§  710—726  vorgeschrie- 
benen Weise  zu  veräussern.  Kommt  der  Drittschuldner  der  gerichtlichen  An- 
ordnung nicht  nach ,  so  ist  der  Gerichtsvollzieher  auch  dann  nicht  ermächtigt, 
die  Sachen  gegen  dessen  Willen  wegzunehmen,  wenn  es  sich  um  individuell 
bestimmte  Gegenstände  handelt  und  sich  diese  im  Besitz  des  Drittschuldners 
befinden.  Vielmehr  kann  sich  der  Gläubiger  nur  den  Anspruch  des  Schuldners 
zum  Zweck  der  Einziehung  nach  §  73G  überweisen  lassen  und  wenn  dies 
geschehen  ist,  die  dem  Schuldner  zustehende  Klage  auf  Herausgabe  oder  Leistung 
bezw.  auf  Leistung  des  Interesses  erheben.  Die  Rangordnung  bestimmt  sich 
nach  dem  Zeitpunkt  der  Pfändung.  l)  Der  Antrag  auf  Ueberweisung  kann 
auch  hier  mit  dem  Antrag  auf  Erlass  des  Pfändungsbeschlusses  verbunden  werden. 
Wird  die  Sache  zufolge  der  Klage  oder  auf  Grund  eines  in  der  Sache  ergangenen 
Urthcils  herausgegeben,  so  ist  ebenso  zu  verfahren  wie  wenn  die  Herausgabe 
freiwillig  bewirkt  worden  ist.  Die  in  §  640  vorgesehene  Anordnung  kann  natür- 
lich die  Rechte  Dritter  nicht  beeinträchtigen.  Vielmehr  bleibt  diesen  die  Geltend- 
machung ihrer  Ansprüche  vorbehalten.  (§§  090  und  710.) 

III.  Ansprüche,  welche  unbewegliche  Sachen  zum  Gegenstand  haben. 

(§  747.) 

Wenn  die  Herausgabe  einer  unbeweglichen  Sache  in  Frage  steht,  so  kommen 
die  Vorschriften  des  §  746  Abs.  1  zur  Anwendung.  Die  im  §  747  vorgesehene 
Anordnung  ist  auch  hier  vom  Vollstreckungsgericht,  nicht  vom  Amtsgericht  der 
belegenen  Sache,  zu  erlassen.  (§  729  Abs.  1).  Die  Herausgabe  ist  aber  nicht 
an  den  vom  Gläubiger  bezeichneten  Gerichtsvollzieher  sondern  an  einen  vom 
Amtsgericht  der  belegenen  Sache  zu  bestellenden  Sequester  zu  bewirken.  Dieser 
Sequester  ist  dem  Drittschuldner  vom  Gläubiger  zu  bezeichnen,  was  am  besten 
mit  der  Zustellung  des  Pfändungsbeschlusses  geschieht  aber  auch  nachher  noch 
geschehen  kann.  Wird  die  unbewegliche  Sache  freiwillig  an  den  Sequester  her- 
ausgegeben, so  ist  dieselbe  in  der  durch  die  Landesgesetzgebung  vorgeschriebenen 


l)  V.  Struekmann-Koch  HI.  Aull.  S.  690;  Puchelt  II  S.  598;  von  Sarwey  II 
S.  '231;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  862;  Gaup[>  Iii  S  331,  332. 
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Weise  zwangsweise  zu  veräussern.  (§  757.)  Geschieht  dies  nicht ,  so  kann  der 
Gläubiger  verlangen,  dass  ihm  der  Anspruch  zum  Zweck  der  Einziehung  über- 
wiesen werde  und  hat,  wenn  die  Herausgabe  erzwungen  werden  konnte  (Bern.  2.). 
die  Veräusserung  in  derselben  Weise  zu  erfolgen.  Welche  Rechte  dem  Gläubiger 
an  der  sequestrirten  Sache  zustehen  insbesondere,  ob  er  ein  Pfandrecht  an  der- 
selben hat,  richtet  sich  nach  der  Landesgesetzgebung,  die  auch  für  die  Frage 
entscheidend  ist,  ob  bei  der  Pfändung  der  Forderung  die  Eintragung  in  das 
I  lypothekcnbuch  erfolgen  muss.  (M.  573.)  Dass  ein  Anspruch  der  fraglichen 
Art  nach  der  Landesgesetzgebung  zum  unbeweglichen  Vermögen  gehört  (Art. 
52G  Code  civil),  schliesst  die  Anwendung  des  §  nicht  aus.  x) 

§  749. 

Der  Pfändung  sind  nicht  unterworfen: 

1.  der  Arbeits- oder  Dienstlohn  nach  den  Bestimmungen 
des  Reichsgesetzes  vom  21.  Juni  1869  (ßündes- 
Gesetzbl.  1869  S.  242  und  1871  S.  ß:\): 

2.  die  auf  gesetzlicher  Vorschrift  beruhenden  Alimenten- 
forderungen ; 

3.  die  fortlaufenden  Einkünfte,  welche  ein  Schuldner 
aus  Stiftungen  oder  sonst  auf  Grund  der  Fürsorge 
und  Freigebigkeit  eines  Dritten  bezieht,  insoweit 
der  Schuldner  zur  Bestreitung  des  nothdürftigen 
Unterhalts  für  sich,  seine  Ehefrau  und  seine  noch 
unversorgten  Kinder  dieser  Einkünfte  bedarf; 

4.  die  aus  Kranken-,  Hülfs-  oder  Sterbekassen,  insbe- 
sondere aus  Knappschaftskassen  und  Kassen  der 
Knappschaftsvereine  zu  beziehenden  Hebungen; 

5.  der  Sold  und  die  Invalidenpension  der  Unteroffiziere 
und  der  Soldaten; 

6.  das  Diensteinkommen  der  Militärpersonen,  welche 
zu  einem  mobilen  Truppentheil  oder  zur  Besatzung 
eines  in  Dienst  gestellten  Kriegsfahrzeuges  gehören  ; 

7.  die  Pensionen  der  Wittwen  und  Waisen  und  die 
denselben  aus  Wittwen-  und  Waisenkassen  zukom- 
menden Bezüge,  die  Erziehungsgelder  und  die  Stu- 


')  V.  Struckmann-Koeh  III.  Aull.  S  690,  691;  Seuflert  S.765;  Gaupp  III  S.  332. 
333.    A.  M.  sind  von  Wilmowski  und  Levy  II.  Aull.  S.  863. 
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dienstipendien ,  sowie  die  Pensionen  invalider  Ar- 
beiter ; 

8.  das  Diensteinkommen  der  Offiziere,  Militärärzte  und 
Deckoffiziere,  der  Beamten,  der  Geistlichen  und  der 
Lehrer  an  öffentlichen  Unterrichtsanstalten  ;  die  Pen- 
sion dieser  Personen  nach  deren  Versetzung  in  einst- 
weiligen oder  dauernden  Ruhestand,  sowie  der  nach 
ihrem  Tode  den  Hinterbliebenen  zu  gewährende 
Sterbe-  oder  Gnadengehalt. 
Uebersteigen  in  den  Fällen  Nr.  7  und  8  das  Dienstein- 
kommen, die  Pension  oder  die  sonstigen  Bezüge  die  Summe 
von  fünfzehnhundert  Mark  für  das  Jahr,  so  ist  der  dritte 
Theil  des  Mehrbetrags  der  Pfändung  unterworfen. 

Der  Gehalt  und  die  Dienstbezüge  der  im  Privatdienste 
dauernd  angestellten  Personen  (§  4  Nr.  4  des  Reichsgesetzes 
vom  21.  Juni  1869)  sind  nur  soweit  der  Pfändung  unter- 
worfen, als  der  Gesammtbetrag  die  Summe  von  fünfzehn- 
hundert Mark  für  das  Jahr  übersteigt. 

In  den  Fällen  der  beiden  vorhergehenden  Absätze  ist 
die  Pfändung  ohne  Rücksicht  auf  den  Betrag  zulässig,  wenn 
sie  zur  Befriedigung  der  Ehefrau  und  der  ehelichen  Kinder 
des  Schuldners  wegen  solcher  Alimente  beantragt  wird, 
welche  für  die  Zeit  nach  Erhebung  der  Klage  und  für  das 
diesem  Zeitpunkte  vorausgehende  letzte  Vierteljahr  zu  ent- 
richten sind. 

Die  Einkünfte,  welche  zur  Bestreitung  eines  Dienstauf- 
wandes bestimmt  sind,  und  der  Servis  der  Offiziere,  Militär- 
ärzte und  Militärbeamten  sind  weder  der  Pfändung  unter- 
worfen noch  bei  der  Ermittelung,  ob  und  zu  welchem 
Betrage  ein  Diensteinkommen  der  Pfändung  unterliege,  zu 
berechnen. 

(E.  §  696.    M.  573,  574.    K.  403  ff.,  683,  718  ff.) 

1)  Die  in  §  749  aufgestellten  Beschränkungen  beruhen  wie  die  Beschrän- 
kungen der  Pfändung  körperlicher  Sachen  (§  715)  theils  auf  einer  billigen  Rück- 
sicht sn  ahme  gegen  den  Schuldner,  theils  auf  dem  öffentlichen  Interesse.  (M.  573), 
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Daraus  darf  aber  nicht  geschlossen  werden,  dass  die  Pfändung  der  unter  die 
Vorschrift  des  §  fallenden  Forderungen  auch  dann  nicht  verfügt  werden  darf, 
wenn  der  Schuldner  ausdrücklich  seine  Zustimmung  zu  derselben  gibt.  Auf  ein- 
seitigen Antrag  des  Gläubigers  darf  das  Gericht  die  Pfändung  derjenigen  For- 
derungen oder  Theile  derselben,  welche  der  Pfändung  nicht  unterworfen  sind, 
nicht  gestatten.  Soweit  der  Schuldner  über  die  in  Frage  stehende  Forderung 
frei  verfügen  also  dieselbe  dem  Gläubiger  durch  Vertrag  überweisen  kann,  muss 
es  ihm  aber  gestattet  sein,  zu  dessen  Gunsten  dem  ihm  durch  §  749  eingeräumten 
Schutz  zu  entsagen.  Aus  dem  öffentlichen  Interesse  daran,  dass  gewisse  Einkünfte 
dem  Schuldner  nicht  gegen  dessen  Willen  entzogen  werden  dürfen,  folgt  nicht, 
dass  demselben  auch  die  Befugniss  fehlt,  über  die  ihm  zustehende  Forderung 
zu  Gunsten  eines  Gläubigers  zu  verfügen.  Vielmehr  müssen  andere  Gründe  vor- 
liegen, um  eine  solche  Verfügung  als  unwirksam  erscheinen  zu  lassen.  (Bern.  I.  2 
zu  §  715.)  Damit  ein  solcher  Verzicht  wirksam  ist,  wird  freilich  vorausgesetzt,  dass 
dem  Schuldner  ein  solches  Verfügungsrecht  zusteht.  Ist  er  nach  dem  allgemeinen 
bürgerlichen  Kecht  oder  nach  besonderen  Bestimmungen  der  Reichs-  oder 
Landesgesetze  nicht  befugt,  eine  bestimmte  Forderung  einem  Dritten  zu  über 
tragen  oder  zu  verpfänden,  so  kann  auch  seine  Zustimmung  nicht  die  Wirkung 
haben,  dieselbe  der  Pfändung  ungeachtet  der  Vorschrift  des  §  zu  unterwerfen. 
(V.  n.  Pr.  IV.  S.  2050.)  Beschränkungen  des  Verfügungsrechts  finden  sich  u.  A. 
im  Reichsbeamtengesetz  vom  31.  März  1873  (§  G),  im  Reichsgesetz  vom  21.  Juni 
1869  über  die  Beschlagnahme  des  Arbeitslohns  (§  2),  im  preuss.  Berggesetz  vom 
24.  Juni  1865  (§  173)  im  Reichsgesetz  vom  7.  April  1876  die  eingeschriebenen 
Hülfskassen  betr.  (§  10). 

2)  Durch  die  Vorschriften  des  §  werden  alle  prozessualischen  Beschränkungen 
der  Landesgesetze,  welche  noch  weitere  Forderungen  der  Pfändung  entziehen, 
beseitigt.  (§  14  E.-G.)  Wurde  eine  Forderung  bereits  vor  dem  1.  Okt.  1879 
in  rechtswirksamer  Weise  gepfändet,  so  kann  die  Pfändung  nicht  auf  Grund 
des  §  749  aufgehoben  werden.  Dagegen  steht  der  Umstand,  dass  früher  einmal 
einzelne  Theile  derselben  (Gehaltsbeträge  u.  s.  w.)  ohne  Widerspruch  gepfändet 
worden  sind,  der  Anwendung  des  §  749  nicht  im  Wege.1)  Die  Bestimmungen 
des  bürgerlichen  Rechts,  aus  welchen  sich  ergibt,  dass  eine  bestimmte  Forderung 
nicht  der  Zwangsvollstreckung  unterliegt ,  werden  durch  diese  Vorschrift 
nicht  berührt.  Vielmehr  hat  es,  wenn  eine  Forderung  der  Verfügung  des 
Schuldners  entzogen  ist  und  die  von  dem  Schuldner  zu  beanspruchende  Geld- 
summe nach  dem  geltenden  Recht  zum  Nutzen  von  Dritten  oder  zu  einem 
bestimmten  Zwecke  verwendet  werden  muss,  bei  diesen  Bestimmungen  sein  Be- 
wenden. Aus  dem  Verbot  der  Abtretung  folgt  die  Unzulässigkeit  der  Pfändung, 
während  sich  nicht  auch  umgekehrt  auch  aus  dem  Verbot  der  Pfändung  einer 
Forderung  die  Unzulässigkeit  der   freiwilligen  Abtretung  ergibt.     Auf  solche 


i)  V.  O.-L.  Dresden  15.  Nov.  1879,  Wenglers  Archiv  N.  F.  I  S.  785,  d.  Juristen- 
zeitung V  S.  '207;  oberster  Gerichtshof  für  Bayern  14.  Mai  1881,  Bl.  für  Rechtsanw 
,T.  45  S.  273,  Seufferts  Archiv  ßd.  35  S.  469  «f.;  ferner  O.-L.-G.  München  10.  Juni 
Zeitscbr,  luv  d.  Civilprozess  J.  T TT  S.  160  ff. 
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Beschränkungen  kann  sich  auch  der  Schuldner  seihst  berufen. l)  Hiernach  hat 
die  Vorschrift  des  Art.  1081  Code  civil  durch  §  749  ihre  Bedeutung  nicht  voll- 
ständig verloren.  2)  Die  Fragen ,  ob  freigebige  Zuwendungen  durch  die  Be- 
stimmung des  Schenkgebers  dem  Zugriff  der  Gläubiger  entzogen  werden  können, 
ob  vertragsmässig  an  den  Schuldner  zu  zahlende  Unterstützungen  oder  Alimen- 
tationsbeträge ,  welche  nicht  nur  für  ihn  sondern  auch  für  seine  Familie  oder 
sogar  nur  für  diese  bestimmt  sind,  der  Zwangsvollstreckung  gegen  den  Schuldner 
unterliegen  u.  s.  w.  sind  lediglich  nach  dem  bürgerlichen  Rechte  zu  entscheiden. 
(M.  574.)  Ebenso  sind  die  Bestimmungen  des  materiellen  Rechts  massgebend 
bezüglich  der  Fragen,  ob  und  inwieweit  Versicherungsgelder,  welche  häufig  nur 
unter  der  Bedingung  des  Wiederaufbaues  des  abgebrannten  Gebäudes  auszuzahlen 
sind,  Kautionen  u.  s.  w.  gepfändet  werden  können.  (M.  574.) 3) 

2)  Das  Reichsgesetz  vom  21.  Juni  1869  auf  das  in  Abs.  1  Nr.  1  verwiesen  wird, 
stellt  in  §  1  den  Grundsatz  auf,  dass  der  Arbeits-  oder  Dienstlohn  erst  gepfändet 
werden  kann,  nachdem  er  verdient  worden  und  die  Forderung  fällig  geworden 
ist.  Neben  dieser  Vorschrift  kommen  die  Bestimmungen  des  §  4  dieses  Gesetzes 
zur  Anwendung,  nach  welcher  die  Pfändung  ausnahmsweise  gestattet  ist,  soweit 
es  sich  um  persönliche  Staats-  oder  Gemeindesteuern  oder  um  gesetzliche 
Alimentationssprüche  der  Familienglieder  handelt.  Zu  diesen  Familiengliedern 
ist  die  geschiedene  Ehefrau  des  Schuldners  nicht  zu  rechnen.  Durch  die  richterliche 
Trennung  scheidet  die  Ehefrau  aus  der  Familie  ihres  bisherigen  Ehemannes  aus. l) 

Die  Vorschrift  des  Abs.  3  zu  Gunsten  der  im  Privatdienst  dauernd  ange- 
stellten Personen  wurde  von  der  J.-K.  (718,  719)  beigefügt.  Als  ,, dauernd" 
gilt  nach  §  4  des  Gesetzes  vom  21.  Juni  1869,  das  durch  diesen  Zusatz  eine 
Erweiterung  erfährt,  das  Dienstverhältniss,  ,,wenn  dasselbe  gesetzlich  vertrags- 
mässig oder  gewohnheitsmässig  mindestens  auf  ein  Jahr_  bestimmt  ,  oder  bei 
unbestimmter  Dauer  für  die  Auflösung  eine  Kündigung  von  mindestens  drei 
Monaten  einzuhalten  ist."  Soweit  die  hier  genannten  Bezüge  für  das  Jahr  mehr 
als  1500  Mark  betragen,  sind  sie  der  Pfändung  ohne  Einschränkung  unterworfen. 
Handelt  es  sich  bei  der  Pfändung  um  Alimentationsansprüche  der  Ehefrau  oder 
der  ehelichen  Kinder,  so  kommt  Abs.  4  zur  Anwendung.  Die  in  denselben 
enthaltene  Ausnahmebestimmung  ist  jedoch  als  solche  streng  auf  ihren  Inhalt  zu 
beschränken.  Sie  findet  auf  uneheliche  Kinder,  Enkel  u.  s.  w.  ebensowenig  An- 
wendung als  auf  die  geschiedene  Ehefrau.  Diese  hat  in  Folge  der  Scheidung 
aufgehört,  die  Ehefrau  des  Schuldners  zu  sein.  Auch  passt  der  Grund  des 
Gesetzes  auf  sie  nicht.  Die  Summe  von  1500  M.  ist  mit  Rücksicht  auf  die  noth- 
wendigen  Bedürfnisse  des  Schuldners  und  seiner  Familie  für  unpfändbar  erklärt 

')  V.  R.-G.  5.  April  1881,  Entscheid.  IV  S.  581;  Struckmann-Koch  III.  Aufl. 
S.  693;  Puchelt  II  S.  601;  Endemann  III  S.  269,  270;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  865; 
Gaupp  III  S.  338.    A.  M.  ist  Hellmannn  III  S  116. 

a)  V.  Sammlung  der  in  Elsass-Lothr.  geltenden  Gesetze,  Civilgesetzbuch  S.  147, 
Anrn.  631. 

So  auch:  Struckmann-Koch  S.  695;  Wilmowski-Levy  a.  a.  O.;  Hellmann  III 
S.  118;  Gaupp  III  s.  341. 

>)  R.-G.  14.  Dez.  18£0,  Entscheid.  III  S.  15  11. 
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und  die  Ausnahmevorschrift,  welche  auf  denselben  Erwägungen  beruht  wie  die 
Bestimmungen  des  Ges.  vom  21.  Juni  1869,  desshalb  auch  nur  auf  die  nächsten 
Familienangehörigen  berechnet.  (M.  574.)  Wollte  man  die  geschiedene  Ehefrau 
der  wirklichen  Ehefrau  gleichstellen,  so  würde  sie  unter  Umständen  dieser  und 
den  ehelichen  Kindern  das  Einkommen  wegnehmen,  das  denselben  gesichert 
bleiben  soll. l) 

3)  Nach  Nr.  2  sind  Alimentenforderungen,  welche  auf  einer  gesetzlichen 
Vorschrift  beruhen,  der  Pfändung  entzogen.  Dagegen  enthält  das  Gesetz  keine 
Vorschriften  über  diejenigen  Ansprüche  auf  Unterhaltungsgewähr ung,  welche  nicht 
in  dem  Gesetz  sondern  (wie  Leibgedinge  und  Altentheil)  in  einem  Vertrag  oder 
Vcrmächtniss  ihren  Grund  haben.  Vielmehr  ist  bezüglich  solcher  Alimenten- 
forderungen die  Zwangsvollstreckung  nur  dann  ausgeschlossen ,  wenn  sie  durch 
Verfügungen  Dritter  in  wirksamer  Weise  dem  Zugriff  der  Gläubiger  entzogen  sind. 
(Bern.  I.)  Ansprüche  auf  Entschädigungsrenten  nach  §  7  des  Reichshaftpflicht- 
gesetzes von  7.  Juni  1871  haben  überhaupt  nicht  den  Charakter  von  Alimenten- 
forderungen.   (Bern.  II.  3  zu  §§  648  ff.) 

4)  Durch  die  Nr.  3  werden  Unterstützungen  betroffen,  welche  dem  Schuldner 
aus  Stiftungen  zufliessen  oder  welche  er  der  Fürsorge  oder  Freigebigkeit 
anderer  Personen  verdankt.  Hat  der  Schuldner  sein  Vermögen  dazu  ver- 
wendet, sich  von  einem  Dritten  oder  einer  Gesellschaft  eine  Leibrente  zu  erwerben, 
so  kommt  die  Vorschrift  der  Nr.  3  selbst  dann  nicht  zur  Anwendung,  wenn  der 
Schuldner  dieser  Rente  zur  Bestreitung  seines  Unterhalts  bedarf.-)  Dagegen 
ist  dieselbe  anzuwenden,  wenn  ein  Dritter,  ohne  hiezu  verpflichtet  zu  sein, 
dem  Schuldner  oder  dessen  Ehefrau  eine  Rente  vermacht  hat.3)  Auch  Ein- 
künfte der  in  Nr.  3  vorgesehenen  Art  sind  der  Pfändung  nur  entzogen,  wenn 
ohne  dieselben  der  Unterhalt  des  Schuldners  sowie  seiner  Ehefrau  und  der  noch 
unversorgten  Kinder  nicht  einmal  noth  dürftig  bestritten  werden  kann.  Hiebei 
kommt  nichts  darauf  an,  ob  die  Mittel  zur  Bestreitung  des  Unterhalts  von  der 
Thätigkeit  des  Schuldners  oder  auch  von  derjenigen  der  Ehefrau  oder  der 
unversorgten  Kinder  herrühren.  Nach  dem  Entwürfe  wurde  noch  vorausgesetzt, 
dass  der  Schuldner  ,, nicht  im  Stande  ist,  diesen  Unterhalt  auf  eine  seinen  Ver- 
hältnissen angemessene  Art  selbst  zu  erwerben."  Dieser  Zusatz  wurde  aber  von 
der  J.-K.  gestrichen.  (K.  403.) 

5)  Die  in  Nr.  4  vorgesehene  Beschränkung  hat  in  ähnlichen  Erwägungen 
wie  die  Vorschriften  der  Nrn.  2  und  3  ihren  Grund.  Es  handelt  sich  hier 
hauptsächlich  um  Unterstützungskassen,  welche  durch  Beiträge  der  Betheiligteu 
erhalten  werden  und  im  Falle  der  Krankheit  oder  Noth  oder  des  Todes  eines 
Mitgliedes  für  dieses  oder  seine  Familie  eintreten.  (V.  Reichsgewerbe-Ordnung 
§§  140,  141;  Gesetz  über  die  eingeschriebenen  Hülfskassen  vom  7.  April  1876 

!)  V.  Struckmann -Koch  III  Aull.  S.  695;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S  8  : 
Endemann  III  S.  237;  Gaupp  III  S.  340;  ferner  das  oben  angeführte  ürtheil  des  R.-G. 
vom  14.  Dez.  1880.  In  diesem  Sinne  entschied  auch  das  O.-L.-G.  Colmar  am  Ii. 
Sept.  1882.    A.  M.  ist  Seuffert  S.  7(i8  ohne  Gründe  anzugeben. 

-)  V.  von  Sarwey  11  S.  235;  Wilmowski-Levy  S.  806;  Gaupp  III  S.  3o7. 

:i)  R.-G.  27.  Juni  1882,  ,jur.  Wochenschrift  J.  1882  S.  223. 


Zwangsvollstreckung  in  das  bewegliche  Vermögen.    §  749. 


1041 


§§  7  ff.;  Reichs-Haftpfliehtgesetz  vom  7.  Juni  1871  §  4;  preuss.  Berggesetz  vom 
24.  Juni  1865  §  173.)  Hiebei  wird  nicht  vorausgesetzt,  dass  die  aus  der  Kasse 
gezahlten  Beiträge  zur  Bestreitung  des  Unterhalts  bezw.  der  Krankenpflege  oder 
Beerdigung  nothwendig  sind.  Solche  Forderungen  sind  vielmehr  der  Pfändung 
unbedingt  entzogen.  Auch  wenn  die  Kasse  lediglich  den  Charakter  einer  Ver- 
sicherungskasse für  die  Kosten  einer  Krankheit  oder  Beerdigung  trägt,  kommt 
Nr.  4  zur  Anwendung.  r)  Die  von  einer  Lebensversicherungsgesellschaft  geschul- 
deten Summen  fallen  weder  unter  Nr.  4  noch  unter  Nr.  7,  da  es  sich  hiebei  weder 
um  eine  Unterstützung  noch  um  einen  Pensionsbezug  handelt.  Dagegen  gehören 
die  von  einem  Veteranenverein  zu  beziehenden  Unterstützungsbeträge  hierher. 2) 

6)  Die  in  den  Nrn.  5  und  6  erwähnten  Forderungen  sind  der  Pfändung 
ihrem  ganzen  Betrage  nach  entzogen.  Es  ist  in  dieser  Beziehung  keine  Aus- 
nahme zu  Gunsten  von  Alimentenforderungen  der  Ehefrau  und  der  ehelichen 
Kinder  gemacht.  Zu  dem  in  Nr.  6  erwähnten  Diensteinkommen  gehören  auch 
Naturalbezüge,  Wohnungsgeldzuschüsse  und  Gratifikationen.  Zu  den  Invaliden- 
pensionen (Ges.  vom  27.  Juni  1871  §§  64  ff.)  gehören  auch  die  ,, Pensionszulagen." 
(V.  §  71  dieses  Gesetzes  und  Ges.  vom  4.  April  1874  §§  10  ff.)  Wegen  der 
Frage,  welche  Personen  unter  die  Vorschrift  dieser  Nr.  fallen,  ist  die  Bern.  2 
zu  §§14  ff.  zu  vergleichen. 

7)  Die  Vorschriften  der  Nrn.  7  und  8  entsprechen  dem  §  4  Nr.  4  des  Reichsges. 
vom  21.  Juni  1869.  (M.  573,  574.)  Eine  Ausnahme  ist  in  Abs.  4  zu  Gunsten 
der  Ehefrau  und  ehelichen  Kinder  des  Schuldners  gemacht.  Durch  diese  Aus- 
nahmebestimmung, welche  streng  auszulegen  ist  (v.  Bern.  2),  wird  auch  die  in  § 
715  Nr.  7  vorgesehene  Beschränkung  beseitigt.  (Bern.  II.  5  zu  diesem  §.)  Uebrigens 
bezieht  sich  diese  Bestimmung  nicht  bloss  auf  gesetzliche  sondern  auch  auf  ver- 
tragsmässige  Alimentationsansprüche.  Bezüglich  der  Frage,  welche  Personen  unter 
die  fragichen  Vorschriften  fallen,  ist  auf  die  Bern.  IL  5  zu  §  715  zu  verweisen.  In 
der  J.-K.  erklärte  von  Arnsberg:  „unter  Beamten  seien  sowohl  die  mittelbaren 
als  die  unmittelbaren  verstanden."  Die  Frage,  ob  Rechtsanwälte  und  Notare 
auch  Beamte  seien,  wurde  in  der  J.-K.  verneint,  ist  aber  nach  dem  Staatsrecht 
bezw.  der  Notariatsgesetzgebung  der  einzelnen  Staaten  zu  entscheiden.  (K.  403, 
104.)  Die  Frage  hat  nur  eine  geringe  praktische  Bedeutung,  da  die  Forde- 
rungen der  Notare  an  ihre  Klienten  jedenfalls  nicht  als  „Diensteinkommen" 
im  Sinne  des  §  erscheinen  sondern  gepfändet  werden  können.  Nur  für  Notare 
mit  festen,  vom  Staat  bezahlten  Dienstbezügen  würde  die  Frage  praktisch  sein. 
Die  einzelnen  Gebührenforderungen  der  Notare  fallen  ebensowenig  unter  §  749, 
wie  die  der  Rechtsanwälte,  Aerzte  und  Gewerbetreibenden.3)  Soweit  es  sich  um 
eigentliche  Beamte,  sowie  um  Offiziere  u.  s.  w.  handelt,  gehören  zum  Dienst- 
einkommen   äusser    dem    festen    Gehalt    auch   Naturalbezüge,  Wohnungsgeld- 


')  V.  von  Sarwey  II  S.  235. 

»)  V.  0.-L.-G.  Karlsruhe  30  Dez.  1879,  Annahm  der  bad.  Gerichte,  J.  1880. 
S.  200,  d.  Juristenzeit.  tV  s.  581;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  806;  Gaupp  III  S.  337. 

;i)  V.  Struckmann -Koch  HL.  Aufl.  s.  694;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  860; 
Gfcupp  III  s.  339.    A.  M.  ist  Puchelt  II  S.  002. 

Petersen,  (Jivilprozes?-Onlnung.  00 
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Zuschüsse  u.  s.  w.  und  steht  der  Pension  oder  dem  Ruhegeld  auch  das  Warte- 
geld der  zur  Disposition  gestellten  Beamten  gleich. 

8)  Nach  Abs.  5  sind  die.  in  demselben  bezeichneten  Einkünfte  der  Pfän- 
dung unbedingt  entzogen.  Zu  den  Einkünften,  welche  zur  Bestreitung  eines 
Dienstaufwands  bestimmt  sind,  gehören  ausser  den  sogen.  Repräsentationsgeldern, 
Pferdegeldern  u.  s.  w.  auch  die  Tagegelder  und  Umzugsentschädigungen,  welche 
lediglich  als  Vergütung  für  bestimmte  Auslagen  anzusehen  sind.  Es  bewirkt  in 
dieser  Beziehung  keinen  Unterschied,  ob  die  Auslagen  zu  verrechnen  oder  ob 
zur  Bestreitung  derselben  gewisse  Beträge  ein  für  allemal  festgesetzt  sind.  Ein 
Antrag,  die  Worte  „und  der  Servis  der  Offiziere  und  Militärbeamten"  zu  streichen, 
wurde  von  der  J.-K.  abgelehnt.  (K.  404,  683.)  Soweit  es  sich  um  Tagegelder  oder 
Reisegebühren  u.  s.  w.  von  Personen  handelt,  welche  nicht  als  Beamte,  Offiziere 
u.  s.  w.  anzusehen  sind,  kommt  die  in  Abs.  5  vorgesehene  Beschränkung  nicht 
zur  Anwendung.  In  der  J.-K.  wurde  der  Antrag  gestellt,  auch  Tagegelder  und 
ähnliche  Ersatzleistungen,  welche  Personen  für  die  Ausübung  eines  öffentlichen 
Berufs  zu  beziehen  haben"  der  Pfändung  zu  entziehen.  Der  Antrag,  welcher 
auch  auf  die  Tagegelder  von  Abgeordneten,  Geschworenen  u.  s.  w.  Anwendung 
finden  sollte,  wurde  aber  abgelehnt.  (403.) 

§  780. 

Ist  eine  Geldforderung  für  mehrere  Gläubiger  gepfän- 
det, so  ist  der  Drittschuldner  berechtigt  und  auf  Verlangen 
eines  Gläubigers,  welchem  die  Forderung  überwiesen  wurde, 
verpflichtet,  unter  Anzeige  der  Sachlage  und  unter  Aushän- 
digung der  ihm  zugestellten  Beschlüsse  an  das  Amtsgericht, 
dessen  Beschluss  ihm  zuerst  zugestellt  ist,  den  Schuldbetrag 
zu  hinterlegen. 

§  781. 

Ist  ein  Anspruch,  welcher  eine  bewegliche  körperliche 
Sache  betrifft,  für  mehrere  Gläubiger  gepfändet,  so  ist  der 
Drittschuldner  berechtigt  und  auf  Verlangen  eines  Gläu- 
bigers, welchem  der  Anspruch  überwiesen  wurde,  ver- 
pflichtet, die  Sache  unter  Anzeige  der  Sachlage  und  unter 
Aushändigung  der  ihm  zugestellten  Beschlüsse  dem  Gerichts- 
vollzieher herauszugeben,  welcher  nach  dem  ihm  zuerst 
zugestellten  Beschlüsse  zur  Empfangnahme  der  Sache  er- 
mächtigt ist.  Hat  der  Gläubiger  einen  solchen  Gerichts- 
vollzieher nicht  bezeichnet,  so  erfolgt  dessen  Ernennung 
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auf  Antrag  des  Drittschuldners  von  dem  Amtsgerichte  des 
Orts,  wo  die  Sache  herauszugeben  ist. 

Ist  der  Erlös  zur  Deckung  der  Forderungen  nicht  aus- 
reichend und  verlangt  der  Gläubiger,  für  welchen  die  zweite 
oder  eine  spätere  Pfändung  erfolgt  ist,  ohne  Zustimmung 
der  übrigen  betheiligten  Gläubiger  eine  andere  Vertheilung 
als  nach  der  Reihenfolge  der  Pfändungen,  so  hat  der  Ge- 
richtsvollzieher die  Sachlage  unter  Hinterlegung  des  Erlöses 
dem  Amtsgericht  anzuzeigen,  dessen  Beschluss  dem  Dritt- 
schuldner zuerst  zugestellt  ist.  Dieser  Anzeige  sind  die  auf 
das  Verfahren  sich  beziehenden  Schriftstücke  beizufügen. 

In  gleicher  Weise  ist  zu  verfahren,  wenn  die  Pfändung 
für  mehrere  Gläubiger  gleichzeitig  bewirkt  ist. 

§  782. 

Betrifft  der  Anspruch  eine  unbewegliche  Sache,  so  ist 
der  Drittschuldner  berechtigt  und  auf  Verlangen  eines  Gläu- 
bigers, welchem  der  Anspruch  überwiesen  wurde,  ver- 
pflichtet, die  Sache  unter  Anzeige  der  Sachlage  und  unter 
Aushändigung  der  ihm  zugestellten  Beschlüsse  an  den  von 
dem  Amtsgerichte  der  belegenen  Sache  ernannten  oder  auf 
seinen  Antrag  zu  ernennenden  Sequester  herauszugeben. 

§  753. 

Jeder  Gläubiger,  welchem  der  Anspruch  überwiesen 
wurde,  ist  berechtigt,  gegen  den  Drittschuldner  Klage  auf 
Erfüllung  der  nach  den  Bestimmungen  der  750—752 
diesem  obliegenden  Verpflichtungen  zu  erheben. 

Jeder  Gläubiger,  für  welchen  der  Anspruch  gepfändet 
ist,  kann  sich  dein  Kläger  in  jeder  Lage  des  Rechtsstreits 
als  Streitgenosse  anschliessen. 

Der  Drittschuldner  hat  die  Gläubiger,  welche  die  Klage 
nicht  erhoben  und  dem  Kläger  sich  nicht  angeschlossen 
halten,  zum  Termine  zur  mündlichen  Verhandlung  zu  laden. 

CG* 
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Die  Entscheidung,  welche  in  dem  Rechtsstreite  über 
den  in  der  Klage  erhobenen  Anspruch  erlassen  wird,  ist  für 
und  gegen  sämmtliche  Gläubiger  wirksam. 

Gegen  einen  Gläubiger,  welcher  nicht  zum  Termine  zur 
mündlichen  Verhandlung  geladen  ist,  obgleich  er  von  dem 
Drittschuldner  hätte  geladen  werden  sollen,  kann  der  Dritt- 
schuldner sich  auf  die  ihm  günstige  Entscheidung  nicht 
berufen. 

(E.      097—700.    M.  574.    K.  406—408.) 

1.  Allgemeine  Bemerkungen. 

Die  §§  750 — 753  geben  Vorschriften  für  die  Fälle,  in  welchen  ein  und 
derselbe  Anspruch  mehrfach  gepfändet  worden  ist.  Für  die  weitere  Pfändung 
eines  solchen  Anspruchs  ist  nicht  wie  bei  der  Pfändung  körperlicher  Sachen 
(§§  727,  728)  eine  besondere  Form  vorgeschrieben.  Vieiraehr  wird  jeder  Pfändungs 
beschluss  unabhängig  von  Anderen  erlassen.  Nur  bei  Wechseln  u.  s.  w.  kann  eine 
Anschlusspfändung  vorkommen.  (§  732.)  Da  im  Falle  mehrfacher  Pfändung  unge- 
achtet der  Vorschrift  des  §  709  Verwicklungen  entstehen  können,  regeln  die 
für  diesen  Fall  das  Verfahren  insbesondere  die  Befugnisse  und  Verpflichtungen 
des  Drittschuldners.  In  §  750  wird  von  der  Pfändung  von  Geldforderungen,  in 
den  §§  751  und  752  von  der  Herausgabe  von  beweglichen  und  unbeweglichen 
Sachen  gehandelt.    §  753  enthält  eine  gemeinschaftliche  Bestimmung. 

2.  Mehrfache  Pfändung  von  Geldforderungen.    (§  750.) 

Ist  eine  Geldforderung  für  Mehrere  gepfändet,  so  kann  der  Drittschuldner 
an  keinen  der  Gläubiger  mit  Sicherheit  zahlen.  §  750  berechtigt  daher  den 
Drittschuldner  zur  Hinterlegung  des  Schuldbetrages,  ohne  dass  etwas  darauf 
ankommt,  ob  der  geschuldete  Betrag  zur  Befriedigung  aller  pfändenden  Gläubiger 
ausreicht  oder  nicht.  (M.  574.)  Durch  die  Hinterlegung  entsteht  die  Grundlage 
für  ein  Vertheilungsver fahren.  Die  hinterlegte  Summe  tritt  an  die  Stelle  der 
gepfändeten  Forderung  und  es  geht  das  Pfändungspfandrecht  auf  sie  über.  Die 
Berechtigung  zur  Hinterlegung  tritt  sowohl  dann  ein  ,  wenn  die  Pfändung  für 
mehrere  Gläubiger  in  einem  Akte  erfolgte  als  wenn  mehrere  Pfändungen  nach 
einander  bewirkt  wurden.  Die  Hinterlegung  hat  für  den  Drittschuldner  dieselbe 
Wirkung,  wie  wenn  er  bei  dem  Vorhandensein  eines  Gläubigers  an  diesen  bezahlt 
hätte,  d.  h.  er  wird  durch  die  Hinterlegung,  welche  für  ihn  die  Stelle  der  Zahlung 
vertritt ,   von  seiner  Verbindlichkeit  befreit.    (V.  auch  Bern.  3  zu  §  72.) l)  Zu- 


»)  V.  Puchelt  II  S.  006;  Endemann  III  S.  275;  Wilmowski-Levy  H.  AuÜ.S.  8G8 
Gaupp  III  S.  343;  Drache  in  der  Zeitschrift  für  d.  Civilprozess  J.  III  S.  301  ff.  Das 
bürgerliche  Recht  lassen  über  die  Wirkungen  der  Hinterlegung  entscheiden:  Struck- 
mann-Koch III.  Aufl.  S.  696;  Seuffert  S.  768;  von  Sarwej  II  S.  238;  Hellmann  III  S.  120 
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ständig  ist  dasjenige  Amtsgericht,  dessen  Pfand ungsbeschluss  dem  Drittschuldner 
zuerst  zugestellt  wurde.  Macht  der  Drittschuldner  von  der  ihm  eingeräumten 
Befugniss  keinen  Gebrauch,  so  kann  er  von  jedem  Gläubiger,  dem  die  Forderung 
überwiesen  worden  ist,  zur  Hinterlegung  angehalten  werden.  (Bern.  3.)  Hiebei 
wird  aber  vorausgesetzt,  dass  die  Forderung  des  Schuldners  begründet  ist  und 
es  sich  um  eine  fällige  Schuld  handelt.  Die  Lage  des  Drittschuldners  darf  durch 
die  mehrfache  Pfändung  nicht  verschlechtert  werden.  Handelt  es  sich  um  eine 
Forderung  aus  einem  Wechsel  oder  anderen  indossabeln  Papier,  so  braucht  der 
Drittschuldner,  der  hier  die  Präsentation  abzuwarten  hat,  nur  gegeu  Aushändigung 
der  Urkunde  zu  hinterlegen.  x) 

3.  Ansprüche,  /reiche  eine  bewegliche  oder  unbewegliche  Sache  betreffen. 

(§§  752  und  753.) 

Soweit  die  Forderung  nicht  die  Zahlung  einer  Geldsumme  zum  Gegenstand 
hat,  muss  der  Vertheilung  die  Umwandlung  der  herauszugebenden  Sache  in  Geld 
vorangehen.  Daher  hat  der  Drittschuldner  die  Sache  nur  an  den  Gerichtsvoll- 
zieher oder  an  den  Sequester  herauszugeben,  der  vom  Amtsgericht  des  Erfüllungs- 
orts, nicht  vom  Vollstreckungsgericht,  bezeichnet  worden  ist.  Von  diesen  ist 
ebenso  zu  verfahren,  als  wäre  eine  bewegliche  Sache  für  mehrere  Gläubiger 
gleichzeitig  oder  nach  und  nach  gepfändet.  (M.  574.)  Auch  hier  wird  voraus- 
gesetzt, dass  der  Drittschuldner  an  sich  zur  Herausgabe  der  fraglichen  Sache 
verpflichtet  ist.  Besteht  eine  solche  Verpflichtung  nicht,  so  hat  der  Drittschuldner 
zwar  die  in  §  739  vorgesehenen  Erklärungen  abzugeben,  braucht  aber  die  Sache 
nicht  auszuliefern.  Der  eingewiesene  Gläubiger  hat  dann  den  Anspruch  des 
Schuldners  auf  dem  Wege  der  Klage  geltend  zu  machen.  (Bern.  3.)  In  Beziehung 
auf  die  Uebergabe  und  Veräusserung  der  Sache  gelten  dieselben  Vorschriften, 
wie  sie  die  §§  746  und  747  enthalten.  Nur  hat  der  Drittschuldner  hier  noch 
von  der  Sachlage  d.  h.  von  seiner  Stellung  zu  dem  geltend  gemachten  Anspruch 
und  von  den  verschiedenen  Pfändungen  Anzeige  zu  machen  und  die  ihm  zuge- 
stellten Beschlüsse  auszuhändigen.  Das  vom  Gerichtsvollzieher  zu  beobachtende 
Verfahren  ist  in  §  751  Abs.  2  und  3  sowie  in  §  728  geregelt.  (Bern.  3  zu  §§ 
727  ff.)  Bezüglich  der  Vertheilung  des  Erlöses  aus  der  unbeweglichen  Sache  ist 
im  Wesentlichen  die  Landesgesetzgebung  massgebend.  (§  747  Abs.  2,  §§  755 — 757.) 

4.  Klage  gegen  den  Drittschuldner.     Vorschriften  über  den  gegen  ihn 

durchzuführenden  Prozess.  (§  753.) 
Wenn  der  Drittschuldner  die  Hinterlegung  des  Schuldbetrags  oder  die 
Herausgabe  der  von  ihm  beanspruchten  Sache  unterlässt,  so  kann  gegen  ihn 
Klagt;  auf  Erfüllung  dieser  Verbindlichkeit  erhoben  werden  und  zwar  sowohl 
dann ,  wenn  er  den  gegen  ihn  geltend  gemachten  Anspruch  bestreitet  als  wenn 
er  aus  einem  anderen  Gründl!  die  Handlung  unterlässt.  Diese  Klage  hat  die- 
selbe Natur,  wie  diejenige,  welche  erhoben  wird,  wenn  nur  ein  Gläubiger  vor- 


')  V.  Struckmann-K  och,  Wilmowski-Levy,  Puchelt  a.  a.  0.;  vonSarweyH  S.'237; 
Gaupp  III  S.  342. 
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handen  ist,  dem  die  Forderung  überwiesen  wurde.  (§  740.)  Wegen  des  Vorhanden- 
seins mehrerer  Gläubiger  kann  jedoch  der  Drittschuldner  nicht  zur  Bezahlung 
einer  Geldschuld  an  den  Gläubiger  sondern  nur  zur  Hinterlegung  verurtheilt 
werden.  Das  Recht  der  Klage  steht  jedem  Gläubiger  zu,  dem  die  Forderung 
überwiesen  worden  ist.  Auch  hat  jeder  derartige  Gläubiger  die  aus  den  §§  740, 
741  abzuleitenden  Verpflichtungen  und  macht  sich  durch  Verletzung  derselben 
dem  Schuldner  gegenüber  verantwortlich.  Diejenigen  pfändenden  Gläubiger,  denen 
die  Forderung  nicht  überwiesen  worden  ist ,  können  nicht  selbst  Klage  erheben 
sich  aber  dem  Kläger  als  Streitgenosse  anschliessen.  Erhebt  keiner  der  Gläubiger, 
denen  die  Forderung  überwiesen  wurde,  Klage,  so  können  sich  die  anderen 
Gläubiger  dieselbe  überweisen  lassen.  (K.  407.)  Damit  der  Drittschuldner  nicht 
in  die  Lage  kommt,  sich  gegen  verschiedene  Klagen  vertheidigen  zu  müssen, 
wurde  dafür  Sorge  getragen,  dass  in  einem  und  demselben  Prozesse  über  die 
Verpflichtung  desselben  entschieden  werden  muss.  Hat  ein  Gläubiger  Klage 
erhoben,  so  können  die  anderen  Gläubiger  hienach  nicht  mehr  selbständig  klagen 
sondern  sich  lediglich  dem  Kläger  anschliessen.  Einer  zweiten  Klage  kann 
der  Drittschuldner  die  Einrede  der  Rechtshängigkeit  oder  der  rechtskräftig 
entschiedenen  Sache  entgegensetzen.  Der  Drittscbuldner  ist  verpflichtet,  alle 
betheiligten  Gläubiger,  welche  er  kennen  muss,  zum  Prozess  beizuladen.  Thut 
er  dies  nicht,  so  werden  die  Rechte  des  nicht  beigeladenen  Gläubigers  durch  die 
ergangene  Entscheidung  nicht  beeinträchtigt,  während  dieser  seinerseits  sich  auf 
das  Urtheil  berufen  kann,  obgleich  er  am  Prozess  nicht  theilgenommen  hat.  Ist 
ein  Gläubiger  freiwillig  in  den  Prozess  eingetreten,  so  ist  die  Beiladung  über- 
flüssig. Die  Verpflichtung  zur  Beiladung  erstreckt  sich  übrigens  auch  auf  die- 
jenigen Gläubiger,  welche  nur  Arrest  angelegt  haben,  denen  also  ein  Klagerecht 
nicht  zusteht.  (M.  574.)  Die  Gläubiger,  welche  freiwillig  oder  zufolge  der  Bei- 
ladung durch  den  Schuldner  in  den  Prozess  eintreten,  sind  Streitgenossen  des 
Klägers.  Dasselbe  gilt  vom  Schuldner,  wenn  derselbe  sich  dem  Gläubiger  als 
Nebenintervenient  anschliesst.  (§  66.)  Bezüglich  dieser  Streitgenossenschaft 
kommen,  da  das  streitige  Rechtsverhältniss  sämmtlicher  Streitgenossen  gegenüber 
nur  einheitlich  festgestellt  werden  kann,  wie  auch  in  der  J.-K.  hervorgehoben 
wurde,  die  §§  59  und  434  zur  Anwendung.  Es  ergeht  hienach  den  ausgebliebenen 
Gläubigern  gegenüber  kein  Versäumnissurtheil.  Vielmehr  werden  dieselben  durch 
die  erschienenen  vertreten  und  bindet  das  Urtheil  alle  Gläubiger,  welche  beigeladen 
wurden.  Dass  das  dem  Drittschuldner  gegenüber  ergehende  Urtheil  auch  für 
den  Schuldner  bindend  ist,  ergibt  sich  daraus,  dass  der  klagende  Gläubiger  die 
Forderung  in  dessen  Namen  mit  gerichtlicher  Ermächtigung  einklagt  sonach  als 
Vertreter  des  Schuldners  anzusehen  ist.  x)  Auch  wenn  der  Kläger  es  unterlassen 
hat,  dem  Schuldner  nach  §  740  den  Streit  zu  verkünden,  wird  hieran  dem 
Drittschuldner  gegenüber  nichts  geändert.  Vielmehr  kann  sich  der  Schuldner 
nur  wegen  etwaigen  Schadens  an  den  Gläubiger  halten.    War  der  Gläubiger, 


0  V.  Struckmann -Koch  III.  Aufl.  S.  700;  Wilmowski - Levy  II.  Aull.  S.  87;;: 
Seuffert  S.  771;  Puchelt  II  S.  610;  Gaupp  III  S.  348;  von  Bülow  11.  Aull.  S  517. 
A.  M.  sind:  Siebenhaar  S.  685,  686;  Endemann  III  S.  279. 
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weil  eine  Zutsellung  im  Ausland  oder  eine  öffentliche  Zustellung  erforderlich 
gewesen  wäre,  zur  Streitverkündung  nicht  verpflichtet,  so  fällt  auch  dieser 
Anspruch  weg.  (Bern.  2  zu  §  739  ff.)  Der  Ürittschuldner  kann  jedem  einzelnen 
Gläubiger  gegenüber  diejenigen  Einwendungen  geltend  machen,  welche  dessen 
Anspruch  auf  die  gepfändete  Forderung  ausschlicssen  also  nicht  bloss  dessen 
Legitimation  bestreiten  sondern  auch  ausführen ,  dass  der  Gläubiger  sich  ver- 
glichen, oder  eine  Stundung  bewilligt  hat  u.  s.  w.  Derselbe  muss  aber  zur 
Hinterlegung  bezw.  Herausgabe  verurtheilt  werden,  wenn  auch  nur  das  Klage- 
recht eines  einzigen  Gläubigers  erhalten  bleibt  und  der  Anspruch  des  Schuldners 
begründet  ist.  Mit  einer  Forderung,  welche  dem  Drittschuldner  gegen  einen 
einzelnen  Gläubiger  zusteht,  kann  derselbe  nicht  gegenüber  dem  Anspruch  auf 
Hinterlegung  aufrechnen.  Vielmehr  kann  er  dies  nur  der  Forderung  des 
Schuldners  gegenüber  thuu.  Die  in  Frage  stehenden  Ansprüche  sind  an 
sich  nicht  zur  Aufrechnung  geeignet.  Auch  ist  auf  keinen  der  Gläubiger 
die  Forderung  derart  übergegangen,  dass  er  als  Inhaber  derselben  anzusehen 
ist  und  der  Schuldner  an  ihn  zahlen  kanu.  Von  einer  Aufrechnung  mit  der 
Forderung  des  Gläubigers  kann  überhaupt  nur  die  Rede  sein  wenn  demselben 
die  Forderung  des  Schuldners  an  Zahlungsstatt  überwiesen  wurde ,  aber  auch 
dann  nur  sofern  er  auf  Zahlung  klagt. l)  * 

§  784. 

Auf  die  Zwangsvollstreckung  in  andere  Vermögens- 
rechte, welche  nicht  Gegenstand  der  Zwangsvollstreckung 
in  das  unbewegliche  Vermögen  sind,  linden  die  vorstehen- 
den Bestimmungen  entsprechende  Anwendung. 

Ist  ein  Drittschuldner  nicht  vorhanden,  so  ist  die  Pfän- 
dung mit  dem  Zeitpunkt  als  bewirkt  anzusehen,  in  welchem 
dem  Schuldner  das  Gebot,  sich  jeder  Verfügung  über  das 
Recht  zu  enthalten,  zugestellt  ist. 

Das  Gericht  kann  bei  der  Zwangsvollstreckung  in  Rechte, 
welche  nur  in  Ansehung  der  Ausübung  veräusserlich  sind, 
besondere  Anordnungen  erlassen.  Es  kann  insbesondere 
bei  der  Zwangsvollstreckung  in  Nutzungsrechte  eine  Ver- 
waltung anordnen.  In  diesem  Falle  wird  die  Pfändung 
durch  Uebergabe  der  zu  benutzenden  Sache  an  den  Ver- 
walter bewirkt,  sofern  sie  nicht  durch  Zustellung  des  Be- 
schlusses bereits  vorher  bewirkt  ist. 


l)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.872;  Hellmann  III  S.  1L2;*;  Kleiner  Hl  S.  196; 
Gaupp  a.  a.  O.    A.  M.  sind  Seuffert,  Struckmann-Koch  und  Puchelt  a.  a.  0. 
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Ist  die  Veräusserung  des  Rechts  selbst  zulässig,  so 
kann  auch  diese  Veräusserung  von  dem  Gericht  angeordnet 
werden. 

(E.  §  701.    M.  — .    K.  408.) 

1)  Durch  §  754  wird  die  Zwangsvollstreckung  in  solche  Gegenstände  des 
beweglichen  Vermögens  geregelt,  welche  weder  zu  den  körperlichen  Sachen  noch 
zu  den  Ansprüchen  im  Sinne  der  §§  730 — 753  gehören.  Hiebei  wird  voraus- 
gesetzt, dass  es  sich  um  ein  Recht  handelt,  das  auf  Andere  tibertragen  werden 
kann,  also  dass  das  Recht  selbst  veräusserlich  ist  oder  wenigstens  in  Ansehung 
der  Ausübung  der  Veräusserung  unterliegt.  Welche  Vermögensrechte  als  ver- 
äusserlich erscheinen  d.  h.  von  der  Person  des  Schuldners  losgelöst  und  auf 
einen  Andern  übertragen  werden  können,  ist  nach  den  Vorschriften  des  bürger- 
lichen Rechts  zu  beurtheilen.    (V.  Komm,  zur  K.-O.  Bern.  I.  1  zu  §  1.) l) 

2)  Als  Vermögensrechte,  welche  unter  die  Vorschriften  des  §  fallen  können, 
sind  besonders  zu  erwähnen:  Antheilsrechte  an  einer  ungeteilten  Vermögens- 
masse (Erbschaft,  Gesellschaftsvermögen  u.  s.  w.),  Nutzungsrechte  aller  Art  ins- 
besondere Niessbrauch,  Emphyteuse,  dingliche  Pachtrechte,  Rechte  des  Lehens- 
vasallen tu.  s.  w.,  sodann  Gewerbeberechtigungen  (v.  z.  B.  §  48  G.-O.),  Urheberrechte 
an  Schriftwerken,  Werken  der  bildenden  Kunst,  Mustern  und  Modellen  und 
das  Patentrecht.  Auch  der  Anspruch,  der  aus  der  Verletzung  eines  Notherben  - 
oder  Pflichttheilrechts  entspringt,  gehört  hierher  sofern  derselbe  nach  dem 
bürgerlichen  Recht  als  übertragbares  den  Gegenstand  einer  Zwangsvollstreckung 
bildendes  Recht  anzusehen  ist.  Endlich  fallen  unter  §  754  nach  preussischem 
Recht  die  für  den  Schuldner  auf  seinen  eigenen  Grundstück  haftenden  Hypo- 
theken und  Grundschulden.    (Ges.  vom  5.  Mai  1872  §§  27,  64-60.)2) 

3)  Bezüglich  der  Zwangsvollstreckung  in  ein  Vermögensrecht  der  frag- 
lichen Art  gelten  im  Allgemeinen  die  Vorschriften  der  §§  729—753.  Auch  hier 
ist  das  Vollstreckungsgericht  (§  729)  zur  Durchführung  der  Zwangsvollstreckung 
zuständig  und  ist  die  Befriedigung  der  Gläubiger  durch  Veräusserung  des 
gepfändeten  Rechts  bezw.  der  Befugniss  der  Ausübung  desselben  zu  bewirken. 
Ist  ein  Dritter  vorhanden,  dessen  Leistung  oder  Duldung  zur  Ausübung  des 
Rechtes  erforderlich  ist,  so  wird  derselbe  wie  der  Drittschuldner  einer  Forderung 
behandelt  und  ist  die  Pfändung  im  Augenblick  der  Zustellung  des  Pfändungs- 
beschlusses an  diesen  Drittschuldner  bewirkt.  (§  730  Abs.  3.)  Ist  eine  solche 
Person  nicht  da,  so  ist  die  Zustellung  des  im  Abs.  2  des  §  vorgesehenen  Gebots 
an  den  Schuldner  entscheidend.  Wenn  die  Veräusserung  des  Rechts  selbst  zu- 
lässig ist,  so  hat  dieselbe  in  der  Regel  auf  dem  Wege  der  Versteigerung  (§716  ff.) 

J)  Das  L.-G.  Leipzig  entschied  am '23.  April  1880,  dass  die  Zwangsvollstreckung 
in  einen  als  Reallast  eingetragenen  Auszug,  dessen  Gegenstand  im  Recht  auf  unent- 
geltliche Benützung  einer  Wohnung  sowie  auf  unentgeltliche  Wartung  bestehe,  nach 
sächsischen  Recht  unzulässig  sei.    V.  Wenglers  Archiv  N.  F.  II  S.  775. 

2)  V.  Wilmowski-Levyll.  Aull.  8.874;  Achilles,  Grund eigenthum  und  Hypotheken 
recht,  III.  Aufl.  S.  207  und  311. 


Zwangsvollstreckung  in  das  unbewegliche  Vermögen.  §§754 — 756.  1049 


zu  erfolgen.  Das  Gericht  kann  jedoch  auch  eine  andere  Art  der  Verwerthung 
anordnen.  (§  743.)  Handelt  es  sich  um  Rechte,  die  nur  in  Ansehung  der  Aus- 
übung veräusserlich  sind,  so  gelten  dieselben  Vorschriften.  Das  Gericht  kann 
jedoch  besondere  Anordnungen  erlassen  insbesondere  bei  Nutzungsrechten  einen 
Verwalter  bestellen,  dem  die  Sache  zu  übergeben  ist  und  der  die  Früchte  oder 
sonstigen  Erträgnisse  zu  beziehen  hat.  Wird  von  dieser  Befugniss  Gebrauch 
gemacht,  so  gilt  die  Pfändung  im  Augenblick  der  Uebergabe  der  Sache  an  den 
Verwalter  als  bewirkt,  sofern  dieselbe  nicht  schon  vorher  durch  Zustellung  des 
Pfändungsbeschlusses  an  den  Drittschuldner  oder  Schuldner  bewirkt  worden  ist. 
Die  Bestellung  des  Verwalters  hat  diese  Wirkung  in  keinem  Falle. 


Zweiter  Titel. 

Zwangsvollstreckung  in  das  unbewegliche  Vermögen 

§  7ss. 

Für  die  Zwangsvollstreckung  in  ein  Grandstück  ist  als 
Vollstreckungsgericht  das  Amtsgericht  zuständig,  indessen 
Bezirke  das  Grundstück  belegen  ist. 

Die  Zwangsvollstreckung  wird  von  diesem  Gericht  auf 
Antrag  angeordnet. 

§  756. 

Ist  es.  mit  Rücksicht  auf  die  Grenzen  verschiedener 
Amtsgerichtsbezirke  ungewiss,  welches  Amtsgericht  zustän- 
dig sei,  oder  ist  das  Grundstück  in  den  Bezirken  verschie- 
dener Amtsgerichte  belegen,  so  ist  auf  Antrag  eines  Bethei- 
ligten von  dem  zunächst  höheren  Gericht  unter  Berück- 
sichtigung der  im  §  36  enthaltenen  Vorschriften  eines  dieser 
Gerichte  zum  Vollstreckungsgerichte  zu  bestellen. 

Dieselbe  Anordnung  kann  getroffen  werden,  wenn  die 
Zwangsvollstreckung  in  mehrere  Grundstücke  desselben 
Schuldners,  welche  in  verschiedenen  Amtsgerichtsbezirken 
belegen  sind,  beantragt  wird. 

Die  Zwangsvollstreckung  in  das  unbewegliche  Ver- 
mögen einschliesslich  des  mit  derselben  verbundenen  Auf- 
gebots- und  Vertheilungsverfahrens  bestimml  sich  nach  den 
Landesgesetzen. 


J050     Zwangsvollstreckung  in  das  unbewegliche  Vermögen.    §§  755—757. 


§  757. 

Nach  den  Landesgesetzen  bestimmt  sich  insbesondere 
auch,  welche  Sachen  und  Rechte  in  Ansehung  der  Zwangs- 
vollstreckung zum  unbeweglichen  Vermögen  gehören,  inwie- 
fern der  Gläubiger  berechtigt  ist,  seine  Forderung  in  das 
Hypothekenbuch  eintragen  zu  lassen,  und  wie  dieEintragung 
zu  bewirken  ist. 

Entstehen  in  dem  die  Zwangsvollstreckung  betreffenden 
Verfahren  Rechtsstreitigkeiten,  welche  in  einem  besonderen 
Prozesse  zu  erledigen  sind,  so  erfolgt  die  Erledigung  nach 
den  Bestimmungen  dieses  Gesetzes.  Auf  Vertheilungsstreitig- 
keiten  linden  die  §§  765 — 768  entsprechende  Anwendung. 

(E.       702—704.    M.  574.    K.  408.) 

1)  Die  Bestimmungen  über  die  Zwangsvollstreckung  in  das  unbewegliche 
Vermögen  einschliesslich  des  mit  derselben  verbundenen  Aufgebots-  und  Ver- 
theilungsverfahrens  wurde  wegen  des  engen  Zusammenhangs  mit  dein  Eigenthums- 
und Hypothekenrechte  der  Landesgesetzgebung  überlassen.  Die  G.-P.-O.  beschränkt 
sich  auf  wenige  Vorschriften  über  die  Zuständigkeit  (§§  755,  756)  uud  über 
das  V erth ei lungs verfahren  (§  757  Abs.  3.)  (M.  574.)  Die  Vorschriften  der 
§§  755—757  beziehen  sich  übrigens,  da  Titel  II.  noch  zum  zweiten  Abschnitt 
gehört,  nur  auf  die  Zwangsvollstreckung  wegen  Geldforderuugen.  Soweit  An- 
sprüche auf  Herausgabe  einer  unbeweglichen  Sache  in  Frage  stehen,  ist  §  771 
massgebend.  Die  Pfändung  von  Früchten  auf  dem  Halm  richtet  sich  gleichfalls 
nach  den  Grundsätzen  über  die  Zwangsvollstreckung  in  das  bewegliche  Vermögen. 
(§§  714  und  725.)  Dies  schliesst  jedoch  nicht  aus,  dass  die  Früchte  auch  (als 
Zubehör  des  Grundstücks)  den  Gegenstand  einer  Zwangsvollstreckung  in  das 
unbewegliche  Vermögen  bilden.  Bern.  2  zu  §  714.)  Die  allgemeinen  Vorschriften 
des  ersten  Abschnitts  (§§  644—707)  sind  auch  für  die  Zwangsvollstreckung  in 
das  unbewegliche  Vermögen  massgebend,  soweit  nicht  die  Bestimmungen  der  §§ 
755—757  Abweichungen  enthalten.  Auch  können  dieselben  durch  die  Landes- 
gesetzgebung, welcher  hienach  nur  eine  ergänzende  Regelung  zufällt,  nicht  abge- 
ändert werden. l)  Die  Zwangsvollstreckung  in  das  unbewegliche  Vermögen  ist 
geregelt:  in  Preussen  durch  die  Subhastationsordnung  vom  15.  März  1869  und 
ein  Gesetz  vom  4.  März  1879,  in  Bayern  durch  ein  Ges.  vom  23.  Febr.  1879. 
in  Sachsen  durch  ein  Gesetz  vom  4.  März  1879,  in  Württemberg  durch  ein 
Gesetz  vom  18.  Aug.  1879,  in  Baden  durch  das  Ausf.-Ges.  vom  3.  März  1879 
(Abschn.  II.  Tit.  IV.),  in  Elsass-Lothringen  durch  ein  Ges.  vom  30.  April  1880,  in 
Hessen  durch  das  Ausf.-Ges.  vom  4.  Juni  1879  Art.  49—68  und  110—186. 


')  V.  Hauser  in  der  Zeitschr.  für  Reichs- und  Landesrecht  J.  IV  S.  41  ff.;  struok- 
mann-Koch  III.  Aull.  S.  703;  Puchelt  H  S.  611;  Hellmann  III  S.  127  ;  Ga  ipp  IIIS.  352 
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2)  (§§  755  und  756).  Durch  §  755  ist  für  die  Zwangsvollstreckung  in 
Grundstücke  das  Amtsgericht,  in  dessen  Bezirk  das  zu  pfändende  Grundstück 
gelegen  ist,  als  Vollstreckungsgericht  bestellt.  Dasselbe  ist  nach  §  707  ausschliess- 
lich zuständig  und  seine  Befugnisse  können  durch  die  Landesgesetzgebung  weder 
auf  andere  Organe  (z.  B.  Gerichtsvollzieher)  noch  auf  ein  anderes  Gericht  (z.  B. 
das  Landgericht)  übertragen  werden  soweit  nicht  §  5  E.-G.  zur  Anwendung 
kommt. l)  Die  Vorschrift  des  §  755  bezieht  sich  jedoch  nicht  auf  die  Zwangs- 
vollstreckung in  andere  Bestandteile  des  unbeweglichen  Vermögens.  Vielmehr 
ist,  soweit  es  sich  um  diese  handelt,  auch  die  Zuständigkeit  durch  die  Landes- 
gesetzgebung zu  regeln.  Das  Amtsgericht  hat  die  Zwangsvollstreckung  auf  An- 
trag anzuordnen.  Dieser  ist  an  eine  besondere  Form  nicht  gebunden  und 
es  kann  auch  die  Landesgesetzgebung  eine  solche  nicht  vorschreiben. 2)  Die 
Zwangsvollstreckung  kann  sich  nur  auf  die  Grundstücke  derjenigen  Personen 
erstrecken,  gegen  welche  ein  vollstreckbarer  Titel  besteht.  In  welcher  Weise 
das  Eigenthum  der  betr.  Personen  nachzuweisen  ist,  richtet  sich  nach  der  Laudes- 
gesetzgebung. Ebenso  bestimmt  diese,  ob  die  Vollstreckungsklansel  gegen  den 
Ehemann  auch  die  Zwangsvollstreckung  in  die  zur  Gütergemeinschaft  gehörigen 
Grundstücke  rechtfertigt.3)  In  den  in  §  756  Abs.  1  vorgesehenen  Fällen  muss 
eines  der  Gerichte,  deren  Zuständigkeit  in  Frage  steht,  von  dem  zunächst  höheren 
Gerichte  als  Vollstreckungsgericht  bestellt  werden  ehe  die  Zwangsvollstreckung 
betrieben  werden  kann.  Die  Art  und  Weise,  in  welcher  die  Bezeichnung 
dieses  Gerichts  zu  erwirken  ist,  regelt  §  37.  Dass  §  36  im  Gesetz  angeführt 
ist,  beruht  auf  einem  Redaktionsversehen.  §  37  hatte  im  Entwurf  die  Nr.  36 
und  es  wurde  übersehen  die  Verweisung  zu  ändern.  In  Preussen  wurde  der 
Redaktionsfehler  im  Ausführ.-Gesetz  verbessert.  Wo  dies  nicht  geschehen  ist,  besteht 
aber  keine  Lücke.  Vielmehr  ist  die  Vorschrift  des  §  36  als  eine  allgemeine 
ohne  Weiteres  anzuwenden.4)  Liegen  die  Grundstücke,  bezüglich  deren  die 
Zwangsvollstreckung  beantragt  wird,  in  mehreren  Gerichtsbezirken,  so  kann  die 
Vollstreckung  bei  den  verschiedenen  Gerichten  in  getrenntem  Verfahren  betrieben 
werden.  Wenn  einer  der  Betheiligten  den  Antrag  stellt,  dass  ein  gemeinsames 
Vollstreckungsgericht  bestellt  werde,  kann  aber  diesem  Antrag  von  dem  zunächst 
höheren  Gerichte  stattgegeben  werden.  Als  Betheiligter  erscheint  nicht  bloss  der 
betreibende  Gläubiger  sondern  auch  der  Schuldner.  Das  Gesuch  muss  nach  den 
§§  37  und  74  durch  einen  Rechtsanwalt  eingereicht  werden*    (Bern,  zu  §  37. 5) 

l)  So  auch  Gaupp  III  s.  353. 

a)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  s.  704;  Gaupp  I  II  s.  354.  A.  M.  i*t  Seufferl  S.  773. 
')  V.  Gaupp  a.  a.  0.;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  877. 

•)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  705;  Seuffert  S.  773;  von  Sarwej  II  S.  244; 
Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  377;  Gaupp  III  S.  357;  von  Bülow  II.  Aull.  S.  5k20;  und 
bei  Haasow  und  Küntzel  III.  Folge  Bd.  III  s.  290;  Brettner  in  der  Zeitschr.  für  d- 
Civilpr.  III  S.  340. 

")  V.  noch  Blätter  für  Reehtsanw.  IM.  i5  S.  97  und  228.  Das  O.-L.-G.  Stuttgart 
hat  am  IK.  Mar/,  und  3.  Mai  L880  entschieden,  dass  im  l  alle  d««*  §  570,  anders  alJ  im 
Falle  des  §37,  Anwaltszwang  nicht  stattfinde;  würtemb.  Gerichtsblatt  Bd.  17  S.  333; 
d.  Juristenzeit.  1VS.488.  Diese  Unterscheidung  ist  aber  unhaltbar.  V.  auch  Gaupp  III  S.357. 
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3)  Nach  §  757  richtet  sich  die  Zwangsvollstreckung  in  das  unbewegliche 
Vermögen,  soweit  nicht  die  allgemeinen  Vorschriften  der  C.-P.-O.  (§§  044—707) 
in  Betracht  kommen  oder  die  vorausgehenden  §§  besondere  Bestimmungen  ent- 
halten, lediglich  nach  den  Landesgesetzen.  Diese  regeln,  soweit  es  sich  nicht 
um  Grundstücke  handelt  (Bern.  2),  auch  die  Zuständigkeit,  bezüglich  aller  unbe- 
weglichen Sachen  aber  das  Verfahren  insbesondere  die  Art  und  Weise  der 
Pfändung  und  Veräusserung,  die  Bekanntmachung  der  Versteigerung,  die  Zwangs- 
verwaltung und  das  Vertheilungsverfahren,  das  jedoch,  soweit  es  sich  urn  Grund- 
stücke handelt,  dem  in  §  755  bezeichneten  Vollstreckungsgericht  übertragen 
werden  muss.  Ausdrücklich  vorbehalten  ist  der  Landesgesetzgebung  die  Regelung 
der  Fragen,  welche  Gegenstände  bezüglich  der  Zwangsvollstreckung  zum  unbe- 
weglichen Vermögen  gehören  und  wie  es  mit  der  Eintragung  in  das  Hypotheken- 
buch zu  halten  ist.  Der  Ausdruck  „Hypothekenbuch"  umfasst  alle  Bücher  oder 
Register,  welche  nach  den  Landesgesetzen  für  derlei  Einträge  bestimmt  sind, 
welchen  Namen  dieselben  iühren  mögen  also  unter  Umständen  auch  das  Grund- 
buch u.  s.  w.  Der  Absatz  3  des  §  wahrt  die  Anwendbarkeit  der  C.-P.-O.  für 
die  bezüglich  der  Zwangsvollstreckung  in  unbewegliche  Sachen  entstehenden 
Rechtsstreitigkeiten,  welche  in  einem  besonderen  Prozesse  zu  erledigen  sind,  sowie  für 
die  hiebei  vorkommenden  Vertheilungsstre itigk  eiten.  (M.  574.)  Für  diese  sind 
die  §§  765—768  massgebend,  welche  durch  die  Landesgesetzgebung  nicht  beseitigt 
werden  können.  Soweit  es  sich  nicht  um  solche  Streitigkeiten  sondern  um  das 
Vertheilungsverfahren  handelt,  sind,  von  der  Zuständigkeit  des  Amtsgerichtes 
abgesehen,  die  Vorschriften  der  Landesgesetze,  nicht  die  §§  758—764  massgebend. 
Welche  aus  Anlass  der  Zwangsvollstreckung  sonst  noch  entstehenden  Rechts- 
streitigkeiten in  einem  „besonderen  Prozesse"  zum  Antrag  zu  bringen  sind,  ist 
nach  der  Landesgesetzgebung  zu  beurtheilen.  In  der  J.-K.  stellte  Bähr  den 
Antrag,  in  Abs.  3  hinter  den  Worten:  ,,zu  erledigen  sind"  einzuschieben:  „oder 
sind  wider  die  im  Zwangsvollstreckungsverfahren  ergehenden  Entscheidungen 
ordentliche  prozessualische  Rechtsmittel  gestattet",  damit  festgestellt  würde,  auch 
solche  ordentliche  Rechtsmittel,  welche  gegen  den  Zuschlagsbescheid  stattfinden, 
seien  nach  den  Bestimmungen  der  C.-P.-O.  zu  behandeln.  Derselbe  zog  aber 
seinen  Antrag  schliesslich  zurück.  (K.  408.)  Hiernach  ist  die  Laiulesgesetzgebung 
in  der  Lage,  für  Rechtsmittel  gegen  den  Zuschlagsbescheid  oder  gegen  andere 
Verfügungen  des  Vollstreckungsgerichts  besondere  Fristen  zu  bestimmen. 


Dritter  Titel. 

Vertheilungsverfahren.   (§§  758—7.68.) 

Vorbemerkungen. 

1)  Obgleich  die  Zwangsvollstreckung  für  den  pfändenden  Gläubiger  ein  Pfand- 
recht begründet  und  das  früher  erworbene  Pfandrecht  dem  später  erworbenen 
vorgeht  (§  709),  war  ein  Vertheilungsverfahren  doch  nicht  zu  entbehren.  Auch 
abgesehen  von  den  Vorzugsrechten,  welche  Dritten  am  Erlös  aus  den  gepfändeten 
Gegenständen  zukommen  können  (§  710),  ist  es  möglich,  dass  unter  den  pfänden- 
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den  Gläubigfirn  über  das  Rangverhältniss  Streit  entsteht.  Mit  Rücksicht  auf  die 
mit  der  Vertheilung  verbundene  Gefahr  sollte  diese  dem  Drittschuldner,  bei  dem 
eine  Forderung  mehrfach  gepfändet  wurde,  gar  nicht,  dem  pfändenden  Gerichts- 
vollzieher wenigstens  dann  nicht  zugemuthet  werden,  wenn  eine  andere  Vertheilung 
als  nach  der  Reihenfolge  der  Pfändungen  verlangt  wird.    (§§  728  und  750.) 

2)  Dass  das  Vertheilungsverfahren  nach  der  C.-P.-O.  von  Amtswegen  betrieben 
wild,  wurde  in  den  Motiven  (574 — 575)  damit  gerechtfertigt,  dass  die  betreibende 
Partei  ihre  Geschäfte  nicht  würde  betreiben  können ,  ohne  zugleich  für  alle 
Gläubiger  zu  handeln  und  dass  keine  Partei  in  der  Lage  sei,  die  übrigen  Be- 
theiligten kennen  zu  müssen  oder  gar  die  thatsächlichen  Unterlagen  für  die  Ver- 
theilung beschaffen  zu  können. 

3)  Falls  der  Schuldner  und  sämmtliche  betheiligte  Gläubiger  sich  über  eine 
gütliche  Vertheilung  einigen,  ist  ein  gerichtliches  Vertheilungsverfahren  nicht 
erforderlich.  Auch  kommt  dasselbe  zufolge  einer  solchen  Uebereinkunft  selbst 
dann  in  Wegfall,  wenn  die  gerichtliche  Thätigkeit  bereits  begonnen  hatte. ')  Die 
Vorschriften  der  §§  758  ff.  beziehen  sich  übrigens  bloss  auf  die  Zwangsvoll- 
streckung in  das  bewegliche  Vermögen.  ij  758.)  Nur  die  Vorschriften  über  Ver- 
theilungsstreitigkeiten  (§§  765—768)  finden  auch  bei  der  Zwangsvollstreckung 
in  das  unbewegliche  Vermögen  entsprechende  Anwendung.  (§  657.) 

§  788. 

Das  Vertheilungsverfahren  tritt  ein,  wenn  bei  der 
Zwangsvollstreckung  in  das  bewegliche  Vermögen  ein  Geld- 
betrag hinterlegt  ist,  welcher  zur  Befriedigung  der  betei- 
ligten Gläubiger  nicht  hinreicht. 

(E.  §  705.    M.  575.    K.  408—410.) 

1)  Damit  das  Vertheilungsverfahren  eintritt,  wird  zunächst  vorausgesetzt, 
dass  mehrere  Gläubiger  vorhanden  sind,  welche  bei  der  Zwangsvollstreckung 
als  betheiligt  erscheinen,  indem  sie  entweder  eine  Pfändung  bewirkt  oder  gemäss 
§  810  Arrest  auf  eine  Forderung  angelegt  oder  von  der  in  §  644  vorgesehenen 
Befugniss  zur  Beschlagnahme  einer  Forderung  Gebrauch  gemacht  haben.  In  der 
J.-K.  wurde  zwar  das  Recht  der  Arrestgläubiger,  am  Vertheilungsverfahren 
theilzunehmen,  beweifelt.  Dasselbe  ergibt  sich  aber  aus  der  Natur  der  Sache 
insbesondere  aus  §  810.  Allerdings  kann  ein  Arrestgläubiger  erst  dann  den  bei 
der  Vertheilung  auf  ihn  fallenden  Erlös  erhalten,  wenn  seine  Forderung  endgültig 
anerkannt  worden  ist.  (§  810.)  Aber  es  ist  bei  Aufstellung  des  Theilungsplans 
schon  von  vornherein  auf  diese  Forderung  Rücksicht  zu  nehmen  (Bern.  2  zu  §§  759  ff.) 
und  es  müssen  die  in  den  §§  759  ff.  vorgesehenen  Aufforderungen  auch  an  die  Arrest- 
gläubiger gerichtet  werden.  Dass  die  Gläubiger,  welche  an  dem  Vertheilungs- 
verfahren bezüglich  einer  gepfändeten  Forderung  theilnelimen  wollen,  sich  diese 


i)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Auf].  S.  m  ;  Gaupp  III  S.  384. 
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Forderung  überweisen  lassen,  ist  nicht  erforderlich,  da  ihr  Pfandrecht  von  dieser 
(Jeb  er  Weisung  unabhängig  ist  und  sie  sich  in  dem  gegen  den  Drittschuldner  ein- 
geleiteten Prozess  dem  klagenden  Gläubiger  anschliessen  können  ohne  die  Über- 
weisung erwirkt  zu  haben.    (§  753.)  l) 

2)  Die  Gläubiger,  welche  sich  nicht  in  der  angegebenen  Weise  am  Zwangs- 
vollstreckungsverfahren betheiligt  haben  sondern  bezüglich  des  Erlöses  ein  anderes 
als  das  auf  der  Pfändung  oder  dem  Arrest  beruhendes  Pfandrecht  bezw.  Vorzugs- 
recht in  Anspruch  nehmen,  sind  nicht  als  „betheiligte  Gläubiger"  im  Sinne  dieses 
Titels  anzusehen.  Dieselben  haben  vielmehr  ihr  Vorzugsrecht  mittels  der  in  §  710 
vorgesehenen  Klage  geltend  zu  machen.  Dies  wurde  in  der  J.-K.  (408—410)  von 
den  Regierungskommissaren,  welche  sich  nur  irrthümlich  auf  §  690  bezogen, 
hervorgehoben.  Auch  ergibt  sich  die  Püchtigkeit  dieser  Auffassung  aus  der 
Stellung  und  dem  Wortlaut  der  hier  entscheidenden  §§  wie  aus  dem  ganzen 
System  der  C.-P.-0. 2)  Sind  mehrere  Gläubiger  vorhanden,  welchen 'ein  Pfändungs- 
Pfandrecht  zusteht,  so  kann  der  Gläubiger,  der  ein  anderes  Pfandrecht  geltend 
macht,  seinen  Anspruch  bei  dem  Vollstreckungsgericht  anmelden,  damit  bei  dem 
Theilungsplan  auf  denselben  in  ähnlicher  Weise  wie  auf  die  noch  nicht  fest- 
stehenden Ansprüche  der  Arrestgläubiger  und  der  Gläubiger,  die  nach  §  04  4 
vorgegangen  sind,  Rücksicht  genommen  werde.  Ob  ein  Vorzugsrecht  besteht, 
hat  aber  nicht  das  Vollstreckungsgericht,  sondern  das  mit  der  Klage  befasste 
Prozessgericht  zu  entscheiden.  Auch  ist  es  Sache  dieses  Gerichts,  die  vorläufigen 
Anordnungen  zu  treffen,  welche  erforderlich  sind,  um  die  Befriedigung  des 
Klägers  sicherzustellen.  (Bern.  2  zu  §  710.)  Entscheidet  das  Prozessgericht,  dass 
der  Kläger  vor  den  pfändenden  Gläubigern  zu  befriedigen  ist,  so  vermindert 
sich  die  zu  vertheilende  Summe  um  den  Betrag,  welcher  dem  obsiegenden  Kläger 
zukommt. 

3)  Eine  weitere  Voraussetzung  des  Vertheil ungsverfahrens  ist,  dass  die 
Hinterlegung  des  zu  vertheilenden  Geldbetrags  gemäss  §  728  bezw. 
der  §§  750 — 752  stattgefunden  hat.  Solange  dies  nicht  geschehen  ist,  kann  das 
Amtsgericht  die  in  §  729  vorgesehene  Aufforderung  nicht  erlassen.  Wird  die 
Hinterlegung  verzögert,  so  ist  es  Sache  der  betheiligten  Gläubiger,  den  Gerichts- 
vollzieher (gemäss  §  685)  zur  Hinterlegung  anhalten  zu  lassen  oder  gegen  den 
Drittschuldner  die  in  §  753  vorgesehene  Klage  zu  erheben  bezw.  die  Hinter- 
legung zu  erzwingen.  Die  im  §  659  vorgeschriebene  Hinterlegung  begründet 
nicht  die  Notwendigkeit  eines  Vertheilungsverfahrens.  Liegen  die  Voraus- 
setzungen desselben  vor,  so  kann  das  Vertheilungsverfahren  ungeachtet  der  vor- 
behaltenen Rechte  des  Schuldners  durchgeführt  werden.  Es  darf  jedoch  den 
Gläubigern,  deren  Vollstreckungsrecht  nach  §  659  beschränkt  ist,  der  ihnen 
zugewiesene  Betrag  erst  dann  ausgezahlt  werden,  wenn  ihr  Urtheil  rechtskräftig 
geworden  ist. 

4)  Damit  das  Vertheilungsverfahren  eintritt,  wird  endlich  vorausgesetzt. 


J)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  708;  Puchelt  II  S.  618;  Seuffert  S.775; 
Wilmowski-Levy  11.  Aull.  S.  881;  Gaupp  III  S.  384.    A.  M.  von  Sarwey  II  s.  248 
-)  V.  Struckmaim-Koeli,  Wilmowski-Levy,  Gaupp  a.  a.  O. 
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dass  der  hinterlegte  Geldbetrag  zur  Befriedigung  der  betheiligten  Gläu- 
biger nicht  hinreicht.  Wurde  die  Hinterlegung  vom  Gerichtsvollzieher 
bewirkt,  so  liegt  dieser  Fall  immer  vor,  da  derselbe,  wenn  der  Erlös  ausreicht, 
die  Vertheilung  selbst  vorzunehmen  hat.  (§  728.)  Dagegen  kann  es,  wenn  der 
Drittschuldner  nach  §  650  den  Schuldbetrag  hinterlegt ,  vorkommen ,  dass 
sämmtliche  Gläubiger  aus  demselben  befriedigt  werden  können.  In  diesem  Falle 
sind  dieselben,  ohne  dass  ein  förmliches  Vertheihingsverfahren  stattfindet,  auf 
Anordnung  des  Amtsgerichts  auszuzahlen  und  ist  der  Rest  der  hinterlegten  Geld- 
summe dem  Schuldner  auszuhändigen. 

§  769. 

Das  zuständige  Amtsgericht  (§§  728,  750 — 752)  hat  nach 
Eingang  der  Anzeige  über  die  Sachlage  an  jeden  der  bethei- 
ligten Gläubiger  die  Aufforderung  zu  erlassen,  binnen  zwei 
Wochen  eine  Berechnung  der  Forderung  an  Kapital,  Zinsen, 
Kosten  und  sonstigen  Nebenforderungen  einzureichen. 

§  760. 

Nach  Ablauf  der  zweiwöchigen  Fristen  wird  von  dem 
Gericht  ein  Theilungsplan  angefertigt. 

Der  Betrag  der  Kosten  des  Verfahrens  ist  von  dem  Be- 
stände der  Masse  vorweg  in  Abzug  zu  bringen. 

Die  Forderung  eines  Gläubigers,  welcher  bis  zur  An- 
fertigung des  Theilungsplans  der  an  ihn  gerichteten  Auffor- 
derung nicht  nachgekommen  ist,  wird  nach  der  Anzeige 
und  deren  Unterlagen  berechnet.  Eine  nachträgliche  Er- 
gänzung der  Forderung  findet  nicht  statt. 

§  761. 

Das  Gericht  hat  zur  Erklärung  über  den  Theilungsplan 
sowie  zur  Ausführung  der  Vertheilung  einen  Termin  zu  be- 
stimmen. Der  Theilungsplan  muss  spätestens  drei  Tage  vor 
dem  Termine  auf  der  Gerichtsschreiberei  zur  Einsicht  der 
Betheiligten  niedergelegt  werden. 

Die  Ladung  des  Schuldners  zu  dem  Termin  ist  nicht 
erforderlich,  wenn  sie  durch  Zustellung  im  Ausland  oder 
durch  öffentliche  Zustellung  erfolgen  müsste. 
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§  762. 

Wird  in  dem  Termin  ein  Widerspruch  gegen  den  Plan 
nicht  erhoben,  so  ist  dieser  zur  Ausführung  zu  bringen. 
Erfolgt  ein  Widerspruch,  so  hat  sich  jeder  bei  demselben 
betheiligte  Gläubiger  sofort  zu  erklären.  Wird  der  Wider- 
spruch von  den  Betheiligten  als  begründet  anerkannt  oder 
kommt  anderweit  eine  Einigung  zu  Stande,  so  ist  der  Plan 
demgemäss  zu  berichtigen.  Wenn  ein  Widerspruch  sich 
nicht  erledigt,  so  erfolgt  die  Ausführung  des  Planes  inso- 
weit, als  der  Plan  durch  den  Widerspruch  nicht  betroffen 
wird. 

§  763. 

Gegen  einen  Gläubiger,  welcher  in  dem  Termine  weder 
erschienen  ist  noch  vor  dem  Termine  bei  dem  Gerichte 
Widerspruch  erhoben  hat,  wird  angenommen,  dass  er  mit 
der  Ausführung  des  Plans  einverstanden  sei. 

Ist  ein  in  dem  Termine  nicht  erschienener  Gläubiger 
bei  dem  Widerspruche  betheiligt,  welchen  ein  anderer  ( Gläu- 
biger erhoben  hat,  so  wird  angenommen,  dass  er  diesen 
Widerspruch  nicht  als  begründet  anerkenne. 

(&.  %  706-710.    M.  575.    K.  408—410.) 

I.  Aufforderung  an  die  Gläubiger  zur  Einreichung  ihrer  Forderungen. 

(§  759.) 

Wenn  die  Voraussetzungen  des  Vertheilungsvcrfahrens  vorliegen,  hat  das 
Amtsgericht,  unmittelhar  nachdem  die  Hinterlegung  erfolgt  und  von  der  Sach- 
lage Anzeige  gemacht  worden  ist  (§§  728,  750,  751),  von  Amts  wegen  die 
„betheiligten  Gläubiger"  (Bern.  1  zu  §  758)  aufzufordern,  eine  Berechnung  ihrer 
Forderungen  einzureichen.  *)  Diese  Aufforderung  hat  jedoch  nicht  die  Bedeutung, 
dass  die  Gläubiger,  deren  Forderungen  dem  Gerichte  durch  die  ..Anzeige  über 
die  Sachlage"  im  Allgemeinen  bekannt  geworden  sind,  bei  Vermeidung  des  Aus- 
schlusses zu  einer  nochmaligen  Anmeldung  ihrer  Forderungen  veranlasst  werden. 
Vielmehr  soll  den  Gläubigern  nur  Gelegenheit  gegeben  werden .  ihre  Neben- 
forderungen insbesondere  die  Kosten  der  Vollstreckung  aufzustellen  überhaupt 
die  Summe  ihrer  Forderung  mit  Rücksicht  auf  Zinsen,  Kosten  und  etwaige  Ab- 
schlagzahlungen genau  festzustellen.   (M.  575.)   Dem  entsprechend  ist  in  §  760 


»)  V.  Seuffert  S.  776;  Struckmann  -  Koch  III.  Aull.  S.  709;  Wilmowski-Levy 
II.  Aufl.  S.  882;  Gaupp  Iii  S.  380.    A.  M.  ist  Hellmann  III  S.  130. 
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Abs.  3  bestimmt,  dass  die  säumigen  Gläubiger  die  auf  Grund  der  Anzeige 
erfolgte  Berechnung  ihrer  Forderung  sich  gefallen  lassen  müssen  und  auf  eine  nach- 
trägliche Ergänzung  keinen  Anspruch  haben.  Mit  der  Berechnung  kann  auch 
die  Anmeldung  eines  etwa  beanspruchten  Vorrechts  verbunden  werden;  die 
Ausschliessung  erstreckt  sich  jedoch  hierauf  nicht,  da  die  vorzugsweise  Befrie- 
digung überhaupt  die  Regel  bildet.  (M.  a.  a.  0.)  Mit  der  Einreichung  der 
Berechnung,  welche  mündlich  oder  schriftlich  geschehen  kann,  ist  die  Uebergabe 
der  vorhandenen  Belege  insbesondere  der  Pfändungsurkunden  zu  verbinden.  Der 
Lauf  der  Zinsen  wird  durch  die  Eröffnung  des  gerichtlichen  Vertheilungsver- 
fahrens  nicht  gehemmt. 

IL  Anfertigung  des  Theilungsplans.  (§  760.) 
Ist  die  im  §  759  festgesetzte  Frist,  welche  mit  Zustellung  der  gerichtlichen 
Aufforderung  beginnt,  für  alle  betheiligten  Gläubiger  abgelaufen,  so  wird  vom 
Gericht  von  Amtswegen  ein  Theilungsplan  aufgestellt,  welcher  die  Grundlage 
für  die  spätere  Verhandlung  bildet.  Bezüglich  der  Art  der  Aufstellung  wurde 
eine  gesetzliche  Regelung  nicht  für  nothwendig  gehalten  (M.  574);  es  ist  dieselbe 
sonach  dem  Ermessen  des  Gerichts  überlassen.  Von  der  Masse  sind  die  gemein- 
schaftlichen Kosten  von  vornherein  abzuziehen.  Zu  denselben  sind  ausser  den  durch 
das  Vertheilungsverfahren  entstehenden  Gerichtskosten  auch  diejenigen  Kosten  zu 
rechnen,  welche  durch  die  im  Interesse  aller  Gläubiger  vorgenommene  Versteige- 
rung oder  durch  die  Beiziehung  eines  Rechnungsverständigen  entstanden  (§  728 
Abs.  1).  Die  Kosten,  welche  die  einzelnen  Gläubiger  bei  der  Zwangsvoll- 
streckung einschliesslich  des  Vertheilungsverfahrens  aufgewendet  haben,  gehören 
nicht  hierher,  sondern  sind  als  Nebenforderungen  (§  759)  zu  behandeln. x)  Eine 
entsprechende  Anwendung  des  §  56  K.-O  ist  nicht  gerechtfertigt. 2)  Die  Aufstellung 
der  Forderungen  geschieht  auf  Grund  der  eingereichten  Berechnungen,  soweit 
solche  bei  Anfertigung  des  Theilungsplans  vorliegen,  sofern  dies  nicht  der 
Fall  ist,  auf  Grund  der  vom  Gerichtsvollzieher  oder  Drittschuldner  erstatteten 
Anzeige  der  Sachlage.  (§§  727,  750,  751.)  Die  Richtigkeit  der  Angaben  ist 
von  Amtswegen  zu  prüfen.  Eine  vom  Gläubiger  nachträglich  eingereichte  Be- 
rechnung darf  nicht  mehr  berücksichtigt  werden  und  kann  sonach  der  Gläubiger, 
sofern  nicht  eine  Unrichtigkeit  unterlaufen  ist,  welche  schon  nach  dem  bei  An- 
fertigung des  Theilungsplans  vorliegenden  Material  als  solche  erscheint,  selbst 
im  Vertheilungstermin  eine  Ergänzung  der  Forderung  nicht  beanspruchen.  Auch 
das  zwischen  den  Gläubigern  bestehende  Rangverhältniss  ist  von  Amtswegen  zu 
prüfen.  Hiebei  kommen  zunächst  die  Vorschriften  der  §§  709,  744  und  810  in 
Betracht.  Wenn  einem  der  pfändenden  Gläubiger  ein  vertragsmässiges  Faust- 
pfandrecht oder  ein  für  den  Fall  des  Konkurses  den  Faustpfandrechten  gleich- 
gestelltes Pfand-  oder  Verzugsrecht  zusteht,  kann  demselben  aber  ein  besserer 
Rang  zukommen  als  den  Gläubigern,  welche  vor  ihm  gepfändet  haben.  (Bern. 

»)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S:  883;  Gaupp  III  S.  388;  von  Bülow  II.  Aufl. 
S.  523;  Kleiner  III  S.  206.    Zweifelhaft  ist  Endemann  III  S.  289,  290. 

2)  V.  "Wilmowski-Levy  S.  882;  von  Bülow,  Gaupp  und  Kleiner  a.  a.  0.  A.  M. 
sind:  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  710;  von  Sarwey  II  S.  252. 

Petersen,  Civilprozess-Ordnung.  §7 
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zu  §  709.)  Dass  bezüglich  eines  Theils  der  Gläubiger  noch  nicht  endgültig  fest- 
gestellt ist,  ob  ihnen  überhaupt  eine  Forderung  zusteht,  steht  der  Anfertigung 
eines  Theilungsplans  nicht  im  Wege.  Vielmehr  ist  dieser,  dem  nur  eine  vor- 
läufige Bedeutung  zukommt  und  der  in  der  Hauptsache  die  Vertheilung  im 
Termin  erleichtern  soll  (Bern.  3) ,  so  aufzustellen  als  ob  die  Forderungen  bereits 
festständen  und  nöthigenfalls  zu  bemerken,  wie  sich  die  Sache  gestalten  wird 
wenn  die  eine  oder  die  andere  Forderung  wegfällt.  (K.  409.) 

III.  Anberaumung  des  Termins.    Niederlegung  des  Theilungsplans. 

(§  761.) 

1)  Zu  dem  Termin,  in  welchem  über  die  Vertheilung  verhandelt  wird, 
sind  die  betheiligten  Gläubiger  (Bern.  1  zu  §  758)  und  der  Schuldner  von  Amts- 
wegen vorzuladen.  Die  Ladung  der  Gläubiger  hat  auch  dann  zu  geschehen, 
wenn  sie  durch  Zustellung  im  Ausland  oder  durch  öffentliche  Zustellung  (§§  182  ff. 
und  §§  186  ff.)  erfolgen  muss.  Dagegen  kann  die  Vorladung  des  Schuldners  in  diesen 
Fällen  unterbleiben.  Ein  in  der  J.-K.  gestellter  Antrag,  nach  welchem  die 
Ladung  des  Schuldners  nur  dann  erforderlich  sein  sollte:  „wenn  Forderungen 
angemeldet  sind,  welche  dem  Schuldner  gegenüber  noch  nicht  rechtskräftig  fest- 
stehen'*, wurde  zurückgezogen.  (K.  408  bis  410.)  Eine  Verweisung  auf  die  in 
§  763  angedrohten  Rechtsnachtheile  braucht  die  Vorladung  nicht  zu  enthalten. 
(§  209.) 

2)  Die  in  Abs.  1  des  §  vorgeschriebene  Niederlegung  des  Theilungsplans 
soll  „eine  den  Betheiligten  schon  vor  dem  Termin  zugängliche  Uebersicht  über 
die  Art  der  Vertheilung  und  über  die  Bedeutung  entstehender  Streitigkeiten 
gewähren  und  dadurch  die  Verhandlung  über  die  Vertheilung  erleichtern/' 
(M.  575.)  Eine  Unterlassung  oder  Verspätung  der  Auslegung  berechtigt  hienach 
die  Gläubiger,  welche  bei  dem  Termin  ausgeblieben  sind  oder  ohne  einen  Einwand 
geltend  zu  machen  an  der  Verhandlung  theilgenommen  haben,  nicht  zur  Anfech- 
tung des  Verfahrens.  Es  muss  aber,  wenn  einer  der  erschienenen  Gläubiger  mit 
Rücksicht  auf  eine  Zuwiderhandlung  gegen  die  Vorschrift  des  Gesetzes  die  Ver- 
legung des  Termins  beantragt,  diesem  Regehren  stattgegeben  werden. x) 

IV.  Verhandlung  im  Termin.    Widerspruch  gegen  den  Theilungsplan. 

Wirkungen  des  Ausbleibens  von  Gläubigern.   (§§  762,  763.) 

Die  Verhandlung  hat  den  Zweck,  festzustellen  ob  und  welcher  Wider- 
spruch gegen  den  Theilungsplan  erhoben  wird  und  die  sich  ergebenden  Streit- 
punkte womöglich  sofort  zu  erledigen.  Auch  der  Schuldner  kann  gegen  die 
Berücksichtigung  geltend  gemachter  Forderungen  Widerspruch  erheben.  Jedoch 
werden  dessen  Einwendungen  nicht  auf  dem  in  den  §§  764  bis  768  vorgeschrie- 
benen Wege  erledigt.  Vielmehr  hat  der  Schuldner  dieselben  den  einzelnen  Gläu- 
bigern gegenüber  in  gleicher  Weise  durchzuführen,  wie  wenn  sie  in  einem  früheren 
Stadium  des  Vollstreckungsverfahfens  geltend  gemacht  worden  wären.    (§§  686 


J)  So  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  711 ;  von  Sarwey  II  S.  253;  Endemann 
II  S.  291;  Gaupp  III  S.  389. 
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687,  704,  705.)  Soweit  es  sich  nicht  um  die  Existenz  einer  Forderung  sondern 
nur  um  das  Rangverhältniss  unter  den  einzelnen  Gläubigern  handelt,  steht  dem 
SchuldDer  ein  Widerspruchsrecht  nicht  zu.  Vielmehr  ist  es  lediglich  Sache  der 
Gläubiger,  zu  bestimmen,  in  welcher  Reihenfolge  die  Befriedigung  erfolgen  soll. l) 
Dieselben  können  schon  vor  dem  Termin  gegen  den  Theilungsplan  schrift- 
lich oder  zum  Protokoll  des  Gerichtsschreibers  Widerspruch  erheben  und  es  ist 
ein  solcher  Widerspruch  auch  dann  wirksam,  wenn  der  betr.  Gläubiger  im  Termin 
nicht  erschienen  ist.  (M.  575.)  Hat  ein  Gläubiger  vor  dem  Termin  Widerspruch 
nicht  erhoben,  so  wird  er  mit  demselben  ausgeschlossen,  falls  er  nicht  im  Termin 
erscheint  und  seine  Einwendungen  gegen  den  Theilungsplan  vorbringt.  Ferner 
wird  im  Falle  des  Nichterscheinens  angenommen,  dass  der  Gläubiger  den  von 
anderer  Seite  gegen  seine  Berücksichtigung  erhobenen  Widerspruch  bestreiten 
und  es  auf  einen  Prozess  ankommen  lassen  will.  (M.  575.)  Wurde  von  keinem 
Gläubiger  Widerspruch  erhoben,  so  gilt  der  Theilungsplan  als  genehmigt.  Ist 
dagegen  Widerspruch  erfolgt,  so  haben  sich  die  Gläubiger,  welche  durch  denselben 
berührt  werden  d.  h.  deren  Befriedigung  dadurch  ganz  oder  theilweise  in  Frage 
gestellt  wird, 2)  darüber  zu  erklären,  ob  und  inwieweit  sie  den  Widerspruch  als 
berechtigt  anerkennen.  Gelingt  es  nicht,  den  Widerspruch  durch  Anerkenntniss, 
Verzicht  oder  Vergleich  zu  erledigen,  so  ist  der  Theilungsplan  zwar  insoweit 
auszuführen  als  er  durch  den  Widerspruch  nicht  berührt  wird.  Im  Uebrigen 
muss  aber  die  Ausführung  unterbleiben,  bis  über  die  nicht  erledigten  Streitpunkte 
rechtskräftig  entschieden  worden  ist.  Sofern  durch  Anerkennung  oder  Vergleich 
eine  Abänderung  des  Theilungsplans  nothwendig  wird,  ist  derselbe  zu  berichtigen. 
Ist  dies  nicht  sofort  ausführbar,  so  kann  ein  neuer  Termin  anberaumt  werden. 
In  diesem  können  aber,  wenn  die  Verhandlung  geschlossen  und  lediglich  zum 
Zweck  der  Berichtigung  ein  besonderer  Termin  festgesetzt  worden  ist,  von  den 
Gläubigern  keine  neuen  Einwendungen  mehr  vorgebracht  werden.  Wird  eine 
Verlegung  des  anberaumten  Termins  vorgenommen  ohne  dass  die  Verhandlung 
vollständig  durchgeführt  worden  ist  (§  206),  so  können  sowohl  die  früher  er- 
schienenen als  die  im  ersten  Termin  ausgebliebenen  Gläubiger  gemäss  §  762 
Widerspruch  erheben. 3)  Ueber  die  stattgehabte  Verhandlung  ist  gemäss  §§  145 
und  146  ein  Protokoll  aufzunehmen. 

§  764. 

Der  widersprechende  Gläubiger  muss  ohne  vorherige 
Aufforderung  binnen  einer  Frist  von  einem  Monate,  welche 
mit  dem  Terminstage  beginnt,  dem  Gerichte  nachweisen, 
dass  er  gegen  die  betheiligten  Gläubiger  Klage  erhoben  habe. 

')  So  auch:  Struckmann-Koch  S.  712;  Wilmowski-Levj  II.  Aull.  S.884;  Seufferl 
S.  778;  Gaupp  LH  S.  390. 

2)  V.  Struckmann-Koch  [II.  Aufl.  S.  711  und  712;  Wilmowski - Levy  II.  Aull. 
S.  884  und  885;  Gaupp  S.  390  und  391. 

3)  V.  Wilmowski-Levy  und  Gaupp  a.  a.  O. 

67* 
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Nach  fruchtlosem  Ablaufe  dieser  Frist  wird  die  Ausführung 
des  Plans  ohne  Rücksicht  auf  den  Widerspruch  angeordnet. 

Die  Befugniss  des  Gläubigers,  welcher  dem  Plane  wider- 
sprochen hat,  ein  besseres  Recht  gegen  den  Gläubiger, 
welcher  einen  Geldbetrag  nach  dem  Plane  erhalten  hat,  im 
Wege  der  Klage  geltend  zu  machen,  wird  durch  die  Ver- 
säumung der  Frist  und  durch  die  Ausführung  des  Plans 
nicht  ausgeschlossen. 

§  768. 

Die  Klage  ist  bei  dem  Vertheilungsgericht  und,  wenn 
der  Streitgegenstand  zur  Zuständigkeit  der  Amtsgerichte 
nicht  gehört,  bei  dem  Landgerichte  zu  erheben,  in  dessen 
Bezirke  das  Vertheilungsgericht  seinen  Sitz  hat. 

Das  Landgericht  ist  für  sämmtliche  Klagen  zuständig, 
wenn  seine  Zuständigkeit  nach  dem  Inhalte  der  erhobenen 
und  in  dem  Termine  nicht  zur  Erledigung  gelangten  Wider- 
sprüche auch  nur  in  Betreff  einer  Klage  begründet  ist,  so- 
fern nicht  die  sämmtlichen  betheiligten  Gläubiger  verein- 
baren, dass  das  Vertheilungsgericht  über  alle  Widersprüche 
entscheiden  solle. 

§  766. 

In  dem  Urtheile,  durch  welches  über  einen  erhobenen 
Widerspruch  entschieden  wird,  ist  zugleich  zu  bestimmen, 
an  welche  Gläubiger  und  in  welchen  Beträgen  der  streitige 
Theil  der  Masse  auszuzahlen  sei.  Wird  dies  nicht  für  ange- 
messen erachtet,  so  ist  die  Anfertigung  eines  neuen  Plans 
und  ein  anderweites  Vertheilungsverfahren  in  dem  Urtheile 
anzuordnen. 

§  767. 

Das  Versäumnissurtheil  gegen  einen  widersprechenden 
Gläubiger  ist  dahin  zu  erlassen,  dass  der  Widerspruch  als 
zurückgenommen  anzusehen  sei. 
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§  768. 

Auf  Grund  des  erlassenen  Urtheils  wird  die  Auszahlung 
oder  das  anderweite  Vertheilungsverfahren  von  dem  Ver- 
theilungsgericht  angeordnet. 

(E.  §§  711—715.    M.  575.    K.  410.) 

I,  Klage  der  ivider  sprechenden  Gläubiger.     Folgen  der  Unterlassung 

derselben.   (§  764.) 

1)  Die  Gläubiger,  welche  dem  Theilungsplan  widersprochen  haben  und 
deren  Widerspruch  nicht  durch  Anerkennung  von  Seite  der  betheiligten  Gläubiger 
(Bern.  4  zu  §§  759  ff.)  oder  durch  Vergleich  erledigt  wird,  müssen,  falls  sie  die 
Ausführung  des  Plans  hindern  wollen,  Klage  erheben.  Diese  ist  gegen  alle  be- 
theiligten Gläubiger  zu  richten.  Jedoch  fällt  die  Nothwendigkeit,  einen  bestimm- 
ten Gläubiger  zu  verklagen,  weg,  wenn  derselbe  den  mittels  Widerspruchs  gel- 
tend gemachten  Anspruch  auf  eine  bessere  Stelle  anerkannt  kat.  Der  Streit  ist 
nur  unter  denjenigen  auszutragen,  zwischen  denen  eine  Uneinigkeit  besteht.  Die 
Vorschriften  des  §  (wie  die  des  §  765)  über  die  Zuständigkeit  des  Gerichts 
gelten  nur  für  die  Verth  eil ungsstreitigkeiten  zwischen  den  einzelnen  Gläubigern, 
nicht  für  Einwendungen,  welche  der  Schuldner  einem  einzelnen  Gläubiger  gegen- 
über erhebt.  Ueber  diese  hat  nicht  das  Vertheilungsgericht  zu  entscheiden. 
Vielmehr  sind  dieselben  in  anderer  Weise  geltend  zu  machen.  (Bern.  4  zu 
§§  759  ff.)  Eine  Vertheilungsstreitigkeit  liegt  aber  nicht  bloss  dann  vor,  wenn 
ein  Gläubiger  dem  Anderen  den  Vorrang  bestreitet,  sondern  auch  dann,  wenn 
er  behauptet,  dass  dessen  Forderung  nicht  zu  Recht  bestehe  und  sich  dadurch 
einen  besseren  Platz  verschaffen  will.  Diese  Auffassung  steht  mit  dem  Sprach- 
gebrauch nicht  in  Widerspruch  (v.  z.  B.  preuss.  Ges.  vom  4.  März  1879  §  18) 
und  es  spricht  für  dieselbe  die  Natur  der  Sache,  da  auch  die  Berücksichtigung 
einer  nicht  bestehenden  Forderung  zum  Widerspruch  gegen  den  Vertheilungsplan 
berechtigen  muss  und  ein  Streit  hierüber  unter  den  Gläubigern  auszutragen  ist. 
Ausserdem  ergibt  sich  aus  der  Entstehungsgeschichte  des  Gesetzes  insbesondere 
aus  den  Motiven  zum  ersten  Entwürfe  (S.  476),  dass  nur  die  Einwendungen  des 
Schuldners  von  den  Vertheilungsstreitigkeiten  ausgeschlossen  sein  sollten.  Auch 
die  Anfechtung  auf  Grund  des  Reichsgesetzes  vom  21.  Juli  1869  kann  in  der 
Form  des  Widerspruchs  gegen  den  Vertheilungsplan  und  mittels  der  in  §  764 
Abs.  1  vorgesehenen  Klage  erfolgen. l) 

2)  Soweit  die  hier  vorgesehene  Klage  anzustellen  ist,  müssen  die  wider- 
sprechenden Gläubiger  vor  Ablauf  einer  Monatsfrist,  welche  in  allen  Fällen  selbst  wenn 
der  Widerspruch  vor  dem  Termin  erhoben  wurde  mit  dem  Terminstage  zu  laufen 
beginnt,  dem  Amtsgerichte  nachweisen,  dass  sie  gegen  die  betheiligten  Gläubiger 
d.  h.  gegen  alle  diejenigen,  welche  bei  der  Sache  interessirt  sind  und  den  Wider- 


!)  V.  Seuffert  S.  779;  Hellmaim  III  S.  183;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  886; 
Gaupp  III  S.  392  ff.;  Kleiner  III  S.  211.  A.  M.  sind:  Struckmann-Koeh  III.  Aufl. 
S.  713;  Puchelt  11  S.  627;  von  Sarwey  II  S.  256  ff. 
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spruch  nicht  ausdrücklich  als  begründet  anerkannten,  Klage  erhoben  haben. 
Dieser  Nachweis  ist  am  Einfachsten  durch  Vorlegung  der  Zustellungsurkunden 
zu  erbringen.  Wird  der  Verpflichtung  nicht  genügt,  so  verliert  der  erhobene 
Widerspruch,  soweit  es  sich  um  das  Vertheilungsverfahren  handelt,  seine  Wirkung 
und  es  ist  der  Theilungsplan  ohne  Rücksicht  auf  denselben  durchzuführen. 
Dagegen  verliert  der  Gläubiger,  der  rechtzeitig  Widerspruch  erhoben  hat,  durch 
die  Unterlassung  der  Klage  nicht  das  Recht,  den  ihm  vorgehenden  Gläubigern 
gegenüber  seine  Ansprüche  durch  besondere  Klage  geltend  zu  machen  und  die 
Herausgabe  der  von  demselben  bezogenen  Summe  zu  verlangen.  Durch  Abs.  2 
des  §  soll  jeder  Zweifel  darüber  beseitigt  werden,  „dass  das  angedrohte  Präjudiz 
nicht  über  das  Vertheilungsverfahren  hinauswirkend  materielle  Rechte  entscheidet." 
(M.  575.) 

IL  Zuständigkeit  des  Gerichts.  (§  765.) 
Nach  §  765  ist,  sofern  der  Streitgegenstand  d.  h.  der  Betrag,  auf  den 
sich  die  vorgeschlagene  Abänderung  des  Theilungsplans  bezieht  und  bezüglich 
dessen  eine  andere  Vertheilung  eintreten  soll,  x)  zur  Zuständigkeit  der  Amts- 
gerichte gehört,  das  Vertheilungsgericht  (§§  759,  728,  750,  751)  zuständig,  andern- 
falls das  Landgericht,  zu  dessen  Bezirk  das  Vertheilungsgericht  gehört.  Diese 
Vorschrift  bezieht  sich  jedoch  nur  auf  die  in  §  764  Abs.  1  nicht  auf  die  in 
Abs.  2  vorgesehene  Klage.  Die  scheinbar  für  die  entgegengesetzte  Ansicht 
sprechende  Fassung  erklärt  sich  daraus,  dass  §  765  sich  ursprünglich  unmittelbar 
an  §  764  Abs.  1  anschloss  und  Abs.  2  von  der  J.-K.  eingeschaltet  wurde.  Der 
Grund  des  Gesetzes  trifft  bei  der  ganz  ausserhalb  des  Vertheilungsverfahrens 
stehenden,  hier  lediglich  vorbehaltenen,  Klage  auf  Rückgabe  des  Empfangenen  nicht 
zu.  Auch  kann  kein  Zweifel  darüber  bestehen,  dass  die  Vorschrift  des  §  765 
nur  für  die  in  §  764  Abs.  1  vorgesehene  Anfechtungsklage  bestimmt,  ist. 2)  Ist 
das  Landgericht  bezüglich  einer  einzigen  Klage  zuständig,  so  müssen  sämmt- 
liche  unter  die  Vorschrift  des  §  764  fallende  Klagen  vor  dasselbe  gebracht 
werden.  Die  Gläubiger,  welche  Klage  erheben  wollen,  müssen  sich  desshalb 
Gewissheit  darüber  verschaffen,  welche  Widersprüche  im  Termin  unerledigt 
geblieben  sind  und  ob  nicht  die  wegen  eines  derselben  zu  erhebende  Klage  zur 
Zuständigkeit  des  Landgerichts  gehört.  Liegt  diese  Voraussetzung  vor,  so  gehören, 
wie  sich  aus  der  Fassung  des  Gesetzes  mit  Bestimmtheit  ergibt,  sämmtliche  Klagen 
zur  Zuständigkeit  des  Landgerichts  und  es  bleibt  diese  dann  auch  begründet, 
wenn  die  betr.  Klage  gar  nicht  erhoben  wird. 3)  Die  im  §  angeordneten  Gerichts- 
stände sind  nach  §  707  ausschliessliche.  Jedoch  kann  ausnahmsweise  die  Zu- 
ständigkeit des  Vertheilungsgerichts  durch  Vereinbarung  begründet  werden,  wenn 

»)  V.  Struckmann-K  och  III.  Aufl.  S.  714;  Seuffert  S.  780;  von  Sarwey  II  S.  259; 
Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  886. 

2)  V.  Fitting  im  Archiv  für  civil.  Praxis  Bd.  61  S.  437;  Struckmann-Koch 
III.  Aufl.  S.  713;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  887;  von  Sarwey  II  S.  259;  von  Bülow 
II.  Aufl.  S.  526;  Gaupp  III  S.  395.    A.  M.  ist  Endemann  III  S.  295. 

3)  V.  Seuffert  S.  780;  von  Sarwey  II  S.  259;  Wilmowski-Levy  887;  Gaupp  III 
S.  395.    A.  M.  ist  Puchelt  II  S.  627. 
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die  betheiligten  Gläubiger  übereinkommen,  dass  dasselbe  über  alle  Widersprüche 
entscheiden  solle.  An  dem  Grundsatz,  dass  bezüglich  jedes  Widerspruchs  in 
der  Regel  eine  besondere  Klage  zu  erheben  ist  sonach  eine  Reihe  von  besonderen 
Prozessen  stattfinden  kann,  wird  durch  die  Vorschriften  des  §  nichts  geändert 
Jedoch  kann  eine  subjektive  oder  objektive  Klagenhäufung  stattfinden.  (§§  56 
und  232.)  Ebenso  können  die  verschiedenen  Prozesse  verbunden  werden.  (§  138.) 
Vor  die  Kammern  für  Handelssachen  gehört  die  Klage  nie,  da  durch  dieselbe 
einer  der  im  §  101  G.-V.-G.  bezeichneten  Ansprüche  nicht  geltend  gemacht  wird. x) 

III.  Inhalt  und  Wirkungen  des  ergehenden  Urtheils.   (§§  766—768.) 

1)  Das  über  den  Widerspruch  entscheidende  Gericht  hat  grundsätzlich  zu 
bestimmen,  welche  Aenderungen  des  Theilungsplans  sich  aus  der  ergangenen 
Entscheidung  ergeben  und  festzusetzen,  in  welcher  Weise  die  streitigen  Beträge 
auszuzahlen  sind.  Geschieht  dies,  so  ist  die  Anfertigung  eines  neuen  Theilungs- 
plans überflüssig.  (§  768.)  Da  es  schwierig  sein  kann,  sofort  zu  bestimmen,  in 
welcher  Weise  diese  Auszahlungen  zu  bewirken  sind,  wurde  jedoch  in  §  766 
dem  Prozessgericht  die  Befugniss  eingeräumt,  hievon  abzusehen  und  ein  ander- 
weites Vertheilungsverfahren  auf  Grund  eines  neuen  Theilungsplans  anzuordnen. 
Diese  Vorschrift  wurde  hauptsächlich  mit  Rücksicht  auf  die  Möglichkeit  der 
Berufung  im  Falle  der  Abweisung  des  Widerspruchs  getroffen.  (K.  410.)  Auch 
abgesehen  von  diesem  Falle  kann  es  sich  als  angemessen  erweisen,  ein  weiteres 
Vertheilungsverfahren  anzuordnen  z.  B.  wenn  ein  Theil  der  Widerspruchs- 
klagen noch  nicht  spruchreif  ist. 

2)  Wie  auch  das  Prozessgericht  verfahre,  so  steht  die  Ausführung  der 
ergangenen  Entscheidung  immer  dem  Vertheilungsgerichte  zu,  das  die  in  §  768 
vorgesehenen  Anordnungen  zu  treffen  hat,  sobald  die  ergangenen  Urtheile  rechts- 
kräftig sind  und  dem  Gericht  vorgelegt  wurden.  Vor  Eintritt  der  Rechts- 
kraft kann  weder  die  Auszahlung  angeordnet  werden  noch  ein  neues  Verthei- 
lungsverfahren stattfinden.  2)  Wurde  die  Anfertigung  eines  neuen  Theilungsplans 
angeordnet,  so  ist  das  in  den  §§  760  ff.  vorgesehene  Verfahren  zu  wiederholen 
und  es  kann  gegen  den  angefertigten  Plan  neuerdings  Widerspruch  erhoben 
werden.  Es  kann  sich  aber  ein  solcher  Widerspruch  nur  darauf  richten ,  dass 
der  Theilungsplan  den  ergangenen  Urtheileu  nicht  entspreche.  Die  Gläubiger, 
die  es  unterlassen  haben,  gegen  den  früheren  Theilungsplan  Widerspruch  zu 
erheben  oder  denselben  rechtzeitig  durch  Klage  geltend  zu  machen,  können  das 
Versäumte  im  neuen  Verfahren  nicht  nachholen. 

3)  Ergeht  gegen  einen  widersprechenden  Gläubiger  Versäumnissurtheil,  so 
ist  die  Klage  nicht  abzuweisen,  sondern  es  ist  auszusprechen,  dass  der  Wider- 
spruch als  zurückgenommen  anzusehen  sei.  Der  Widerspruch  wird  also  nicht 
bloss,  soweit  es  sich  um  das  Vertheilungsverfahren  handelt,  beseitigt.  Vielmehr 


1)  V.  Struckmann-Koeh  III.  Aull.  S.  714;  Seuffert  S.  780;  Endemann  III  S.  290; 
Gaupp  III  S.  395;  Kleiner  III  S.  213.    A.  M.  ist  Puchelt  II  S.  627. 

2)  V.  Struckmann-Koch  715;  Wilmowski-Levy  880;  Seuffert  S.  781;  Puchelt  II 
S.  628;  von  Sarwey  S.  261;  Gaupp  III  S.  397. 
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wird  demselben  auch  die  in  §  764  Abs.  2  vorgesehene  Wirkung  entzogen.  Die 
Sache  liegt  ebenso,  als  ob  gar  kein  Widerspruch  erhoben  worden  wäre.1)  Im 
Uebrigen  gelten  bezüglich  des  Versäumnissurtheils,  das  auch  hier  dem  Einspruch 
unterliegt,  die  allgemeinen  Vorschriften. 


DRITTER  ARSCHNITT. 

Zwangsvollstreckung  zur  Erwirkung  der 
Herausgabe  von  Sacken  und  zur  Erwirkung  von 
Handlungen  oder  Unterlassungen. 

(§§  769-779.) 

Vorbemerkungen. 

Der  Abschnitt  behandelt  im  Anschluss  an  die  Zwangsvollstreckung  wegen 
Geldforderungen  die  Zwangsvollstreckung  aus  Ansprüchen  anderer  Art,  mögen 
sie  die  Herausgabe  von  beweglichen  oder  unbeweglichen  Sachen,  (§§  769,  771) 
oder  die  Leistung  einer  bestimmten  Menge  von  beweglichen  Sachen  oder  Werth- 
papieren (§  770)  oder  mögen  sie  Handlungen  oder  Unterlassungen  des  Schuldners 
(§§  773—777,  779)  zum  Gegenstand  haben.  Eine  gemeinsame  Bestimmung  ent- 
hält §  778.  Dass  die  Ueberschrift  nicht  ganz  vollständig  ist,  kommt  daher,  dass 
§  770  nachträglich  von  der  J.-K.  eingeschaltet  wurde.  Soll  eine  Zwangsvoll- 
streckung der  in  Frage  stehenden  Art  für  eine  Mehrheit  von  Gläubigern  oder 
gegen  eine  Mehrheit  von  Schuldnern  durchgeführt  werden,  so  ist  im  Auge  zu 
behalten,  dass  es  sich  hier  immer  um  die  wirklich  geschuldete  Leistung  handel  t. 
Die  Zwangsvollstreckung  kann  nur  gegen  denjenigen  Schuldner  bewirkt  werden, 
der  die  herauszugebende  Sache  im  Gewahrsam  hat,  bezw.  die  Handlung  vor- 
zunehmen in  der  Lage  ist.  Kann  eine  Mehrheit  von  Gläubigern  eine  Leistung 
nur  einmal  verlangen,  so  ist  mit  der  einmaligen  Bewirkung  derselben  die  Zwangs- 
vollstreckung beendigt.  Von  einem  gesetzlichen  Vertreter  kann  die  Herausgabe 
der  Sache  nur  insoweit  erzwungen  werden,  als  er  dieselben  in  seinem  Gewahrsam 
hat.    Zur  Vornahme  einer  Handlung  kann  der  Vertreter  nicht  genöthigt  werden.  2) 

§  769. 

Hat  der  Schuldner  eine  bewegliche  Sache  oder  von 
bestimmten  beweglichen  Sachen  eine  Quantität  herauszu- 
geben, so  sind  dieselben  von  dem  Gerichtsvollzieher  ihm 
wegzunehmen  und  dem  Gläubiger  zu  übergeben. 

1)  V.  Struckmann -Koch  III.  Aufl.  S.  715;  Puchelt  II  S.  0*28;  von  Sarwey  U 
S.  260;  Gaupp  III  S.  397. 

2)  V.  Endemann  III  S.  303  ff.;  Gaupp  III  S.  400,  401. 
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Wird  die  herauszugebende  Sache  nicht  vorgefunden, 
so  ist  der  Schuldner  verpflichtet,  auf  Antrag  des  Gläubigers 
den  Offenbarungseid  dahin  zu  leisten: 

dass  er  die  Sache  nicht  besitze,  auch  nicht  wisse, 
wo  die  Sache  sich  befinde. 
Das  Gericht  kann  eine  der  Lage  der  Sache  entsprechende 
Aenderung  der  vorstehenden  Eidesnorm  beschliessen. 

§  770. 

Hat  der  Schuldner  eine  bestimmte  Quantität  vertret- 
barer Sachen  oder  Werthpapiere  zu  leisten,  so  findet  die 
Vorschrift  des  §  769  Abs.  1  entsprechende  Anwendung. 

§  771. 

Hat  der  Schuldner  eine  unbewegliche  Sache  oder  ein 
bewohntes  Schiff  herauszugeben,  zu  überlassen  oder  zu 
räumen,  so  hat  der  Gerichtsvollzieher  den  Schuldner  aus 
dem  Besitze  zu  setzen  und  den  Gläubiger  in  den  Besitz  ein- 
zuweisen. 

Bewegliche  Sachen,  welche  nicht  Gegenstand  der 
Zwangsvollstreckung  sind,  werden  von  dem  Gerichtsvoll- 
zieher weggeschafft  und  dem  Schuldner  oder,  wenn  dieser 
abwesend  ist,  einem  Bevollmächtigten  desselben  oder  einer 
zur  Familie  des  Schuldners  gehörigen  oder  in  dieser  Familie 
dienenden  erwachsenen  Person  übergeben  oder  zur  Ver- 
fügung gestellt. 

Ist  weder  der  Schuldner  noch  eine  der  bezeichneten 
Personen  anwesend,  so  hat  der  Gerichtsvollzieher  die  Sachen 
auf  Kosten  des  Schuldners  in  das  Pfandlokal  zu  schaffen 
oder  anderweit  in  Verwahrung  zu  bringen. 

Verzögert  der  Schuldner  die  Abforderung,  so  kann  das 
Vollstreckungsgericht  den  Verkauf  der  Sachen  und  die 
Hinterlegung  des  Erlöses  anordnen. 
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§  772. 

Befindet  sich  eine  herauszugebende  Sache  im  Gewahr- 
sam eines  Dritten,  so  ist  dem  Gläubiger  auf  dessen  Antrag 
der  Anspruch  des  Schuldners  auf  Herausgabe  der  Sache 
nach  den  Vorschriften  zu  überweisen,  welche  die  Pfändung 
einer  Geldforderung  betreffen. 

(E.  §§  716—718.  M.  575,  576.  K.  410  ff.,  445  ff.,  561,  572, 
604-606.) 

1.  Herausgabe  von  beweglichen  Sachen,  welche  sich  im  Gewahrsam  des 
Schuldners  befinden.   (§§  769,  770.) 

1)  Ist  der  Schuldner  zur  Herausgabe  einer  bestimmten  beweglichen  Sache 
oder  einer  Menge  von  bestimmten  beweglichen  Sachen  z.  B.  einer  Menge  Getreide 
aus  einer  bestimmten  Schiffsladung  oder  von  einem  bestimmten  Grundstück  oder 
von  Wein  aus  einem  bestimmten  Fass  verurtheilt  worden,  so  findet  zum  Zweck 
der  Vollstreckung  eines  solchen  Urtheils  gegen  den  Schuldner  unmittelbarer 
Zwang  statt.  Es  werden  die  herauszugebenden  Gegenstände  dem  Schuldner 
durch  den  Gerichtsvollzieher  weggenommen  und  dem  Gläubiger  übergeben.  Han- 
delt es  sich  um  Wegnahme  einer  Menge  von  bestimmten  beweglichen  Sachen,  so 
muss  der  Gerichtsvollzieher  genau  darauf  achten,  dass  die  weggenommenen  Sachen 
mit  den  herauszugebenden  identisch  sind.  Die  Uebergabe  durch  den  Gerichts- 
vollzieher hat  dieselbe  Wirkung  wie  wenn  dieselbe  vom  Schuldner  selbst  vor- 
genommen worden  wäre.  Das  Urtheil  ist  im  Augenblick  der  Wegnahme  in  Be- 
ziehung auf  die  weggenommenen  Sachen  vollstreckt  und  der  Schuldner  durch 
diese  Vollstreckung  ganz  oder  theilweise  von  der  ihm  obliegenden  Verbindlich- 
keit befreit.  Durch  die  Uebergabe  kann  jedoch  der  Gläubiger  nicht  mehr  Rechte 
an  den  übergebenen  Sachen  erlangen,  als  der  Schuldner  an  derselben  hatte. 
Er  kann  desshalb  unter  Umständen  genöthigt  werden,  dieselben  an  einen  Dritten 
wieder  herauszugeben.  In  diesem  Fall  kann  er  vom  Schuldner  sein  Interesse 
ersetzt  verlangen.    (§  778.) 

2)  Auf  die  Natur  des  Anspruchs  des  Gläubigers  kommt  für  die  Anwendung 
des  §  769  nichts  an.  Dieselbe  findet  sowohl  bezüglich  dinglicher  als  hinsichtlich 
obligatorischer  Ansprüche  statt.  Ebenso  ist  es  einerlei,  welches  der  Zweck  der 
Herausgabe  ist.  Diese  kann  nicht  bloss  dann  unmittelbar  erzwungen  werden, 
wenn  dem  Gläubiger  eine  ihm  gehörige  Sache  zu  übergeben  ist  sondern  auch 
dann,  wenn  dem  Kläger  durch  die  Uebergabe  erst  das  Eigenthum  übertragen 
werden  soll  oder  wenn  dieselbe  zu  dem  Zwecke  erfolgt,  dem  Kläger  (z.  B.  dem 
Miether)  den  Gebrauch  der  Sache  zu  ermöglichen. 

3)  In  der  J.-K.  wurde  die  Frage  gestellt:  „ob  die  Fälle,  wo  ein  Urtheil 
auf  Herausgabe  von  Personen  erlassen  sei  —  z.  B.  auf  Ueberlassung  der  Kinder 
an  einen  Ehegatten  —  unter  §  769  zu  subsumiren,  oder  nach  welchen  Regeln 
sie  zu  behandeln  seien?4'  Darauf  erwiderte  von  Arnsberg,  ohne  Widerspruch 
zu  erfahren:  „dass  die  Vorschriften  des  §  769  auf  den  vom  Fragesteller  kon- 
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struirten  Fall  analoge  Anwendung  finden."  (K.  414.)  Diese  Auffassung  ent- 
spricht dem  Geiste  des  Gesetzes,  das  soweit  es  ausführbar  ist  die  unmittelbare 
zwangsweise  Vollstreckung  aller  Urteilssprüche  durchgeführt  hat.  Es  ist  sonach, 
da  besondere  Vorschriften  für  die  Zwangsvollstreckung  derartiger  Urtheile  nicht 
bestehen,  §  769  auf  dieselbe  entsprechend  anzuwenden. *) 

4)  Wird  eine  bewegliche  Sache  nicht  vorgefunden,  so  muss  in  den  Fällen 
des  §  769  der  Schuldner  auf  Antrag  des  Gläubigers  den  Offenbarungseid 
leisten  weil  das  Interesse ,  das  der  Gläubiger  bei  vereitelter  Herausgabe  fordern 
kann,  in  manchen  Fällen  nicht  in  Geld  nachweislich  ist  in  anderen  Fällen  wegen 
Zahlungsunfähigkeit  des  Schuldners  nicht  eingefordert  werden  kann.  (M.  575.) 
Die  vorgeschriebene  Norm  des  Eides  schliesst  nicht  die  Verpflichtung  des  Schuld- 
ners aus,  Alles,  was  ihm  über  den  Verbleib  der  Sache  bekannt  ist,  anzugeben. 
(M.  a.  a.  0.)  Dagegen  ist  der  Schuldner  nicht  verpflichtet,  die  Beiseiteschaffung 
der  herauszugebenden  Sache,  welche  nach  §  288  R.-St.-G.-B.  als  strafbar  erscheint, 
eidlich  zu  verneinen  und  kann  derselbe  auch  nicht  zu  dem  Versprechen  angehalten 
werden,  im  Falle  der  nachträglichen  Auffindung  der  Sache  hievon  Anzeige  zu 
machen.  Ergeben  sich  genügende  Anhaltspunkte  dafür,  dass  der  Schuldner  nach 
der  Ausschwörung  des  Offenbarungssides  den  Gewahrsam  der  herauszugebenden 
Sachen  erlangt  habe,  so  kann  derselbe  auf  Antrag  des  Gläubigers  nochmals  zur 
Leistung  des  Eides  angehalten  werden,    (n.  Pr.  IV  S.  2058.  M.  577.)  2) 

5)  Will  der  Gläubiger  von  der  Leistung  des  Offenbarungseides  absehen  und 
sofort  wegen  Unterlassung  der  Herausgabe  (nach  §  778)  das  Interesse  verlangen, 
so  steht  dem  nichts  im  Weg.  Der  Antrag  auf  Leistung  des  Offenbarungseids  ist 
nicht  Vorbedingung  der  Klage  auf  Schadenersatz.  Andererseits  ist  der  Gläubiger, 
welcher  diese  Klage  erhoben  hat,  nicht  gehindert,  dessenungeachtet  die  Leistung 
des  Offenbarungseides  zu  verlangen.  Die  Einforderung  des  Interesse  mit  der 
Klage  ist  vielmehr  nur  als  Versuch,  die  Befriedigung  zu  erlangen,  anzusehen. 
(M.  575.)  Der  Entwurf  enthielt  noch  die  Bestimmnng:  „Die  Verpflichtung  des 
Schuldners  zur  Eidesleistung  erlischt  durch  Leistung  des  Interesse."  Dieselbe 
wurde  jedoch  von  der  J.-K.  gestrichen.  (K.  410—412,  445,  446.)  Hienach 
kann  die  Leistung  bezw.  wiederholte  Leistung  des  Offenbarungseids  dann  verlangt 
werden,  wenn  nach  dem  bürgerlichen  Recht  die  Herausgabe  der  Sache  ungeachtet 
der  Annahme  einer  Entschädigungssumme  gefordert  werden  kann.3)  Dies  wird 
in  der  Regel  gestattet  sein  wenn  der  Gläubiger  den  Geldbetrag  nur  unter 
dem  Vorbehalt  angenommen  hat,  dass  darin  ein  Verzicht  auf  die  Herausgabe 
der  Sache  nicht  gefunden  werde. 

i)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  717  ;  Seuffert  S.  782;  von  Sarvvey  II  S.  261  ; 
Hellmann  III  S.  136;  Fitting  Lehrbuch  §  95  S.  366;  Gaupp  III  S.  404;  Kleiner  III 
S.  216,  217;  von  Bülow  II.  Aull.  S.  528;  preuss.  Geschäftsanweisung  für  G.-V.  §  96, 
L.-G.  Zabern,  jur.  Zeitschr.  für  Elsass-Lothr.  VI  S.  448  ff.  A.  M.  sind:  Endemann  III 
S.  304  und  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  891.  In  deren  Sinn  wurde  entschieden  vom 
O.-L.-G.  Stuttgart  am  4.  März  1881,  würtemb.  Gerichtsblatt  Bd.  19  S.  273,  d.  Juristen- 
zeit. VI  S.  220. 

8)  V.  Struckmann-Koch  S.  717;  Wilmowski-Levy  S.  890;  Gaupp  III  S.  404. 
3)  V.  Seuffert  S.  782;  von  Sarwey  II  S.  263;  Hellmann  III  S.  137;  Endemann  III 
S.  310;  Struckmann-Koch  a.  a.  0.;  Gaupp  III  S.  404. 
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6)  Ist  der  Offenbarungseid  geleistet  worden,  so  kann  der  Gläubiger  vorbe- 
haltlich des  Antrags  auf  Wiederholung  nur  das  Interesse  fordern,  nicht  aber 
verlangen,  dass  der  Schuldner  die  herauszugebenden  Sachen  bezw.  Quantitäten 
anschaffe.  In  §  769  wird  die  Verpflichtung  zur  Herausgabe  vorausgesetzt, 
nicht  die  zur  Lieferung  von  Sachen  der  fraglichen  Art.    (Bern.  7.) 

7)  Nach  §  770,  welcher  von  der  J.-K.  beigefügt  wurde,  ist  der  unmittel- 
bare Zwang  d.  h.  die  Wegnahme  der  zu  leistenden  Sachen  auch  dann  gestattet, 
wenn  der  Schuldner  nicht  verurtheilt  wurde,  eine  Quantität  bestimmter  beweg- 
licher Sachen  (Bern.  2)  herauszugeben  sondern  nach  dem  Vollstreckungstitel,  der 
hier  auch  ein  Vollstreckungsbefehl  oder  eine  unter  §  702  Nr.  5  fallende 
vollstreckbare  Urkunde  sein  kann,  eine  bestimmte  Quantität  ver- 
tretbarer Sachen  oder  Werthpapiere  (Bern.  I.  2  zu  §  555)  zu  leisten  hat. 
Es  kann  also  auch  der  Vollzug  eines  Lieferungsgeschäfts  (v.  z.  B.  Art.  338 
H.-G.-B.)  unmittelbar  erzwungen  werden.  (EL  572-581;  604—606.)  Damit 
§  770  Anwendung  finden  kann,  wird  jedoch  vorausgesetzt,  dass  sich  Sachen  der 
fraglichen  Art  bezw.  Güte  im  Gewahrsam  des  Schuldners  vorfinden.  Ist  dies 
nicht  der  Fall,  so  kann  der  Schuldner  zur  Anschaffung  derselben  nicht  in  unmittel- 
barer Weise  (nach  §  774)  genöthigt  werden.  Vielmehr  kann  der  Gläubiger  nur 
gemäss  §  778  sein  Interesse  einklagen.  Einen  Offenbarungseid  kann  der  Gläu- 
biger in  dem  hier  vorgesehenen  Falle  nicht  vom  Schuldner  verlangen.  Dies 
ergibt  sich  aus  der  Fassung  des  Gesetzes.  Auch  wurde  ein  Antrag  auf  Zulassung 
desselben  von  der  J.-K.  (604—606)  abgelehnt. l)  Gegen  das  Verfahren  des 
Gerichtsvollziehers  kann  sowohl  der  Gläubiger  als  der  Schuldner  die  Entscheidung 
des  Vollstreckungsgerichts  anrufen.  (§  685.)  Unter  einer  „bestimmten  Quantität" 
ist  nicht  gerade  eine  Vielheit  von  Gegenständen  zu  verstehen.  Auch  eine  Aktie 
ist  eine  „bestimmte  Quantität." 

II.  Herausgabe  von  unbeweglichen  Sachen,  die  sich  im  Besitze  des 
Schuldners  befinden.  (§  771.) 
1)  Wenn  der  Schuldner  verurtheilt  wurde,  eine  unbewegliche  Sache  oder 
ein  bewohntes  Schiff  an  den  Gläubiger  herauszugeben  bezw.  demselben  zu  über- 
lassen oder  zu  räumen,  so  findet  ebenfalls  unmittelbarer  ZwTang  gegen  denselben 
statt  und  zwar  wird  dieser  Zwang  durch  den  Gerichtsvollzieher  ausgeübt.  Die 
im  Gesetz  erwähnten  unbeweglichen  Sachen  können  nur  Grundstücke  oder  auf 
solchen  errichtete  Gebäude  bezw.  Theile  von  solchen  sein.  Auch  bewegliche 
Sachen  können  übrigens  als  Zubehör  unter  §  771  fallen.  Als  bewohnte  Schiffe 
können  auch  Schiffsmühlen  erscheinen  (v.  n.  Pr.  IV.  S.  2059).  Auch  hier  wird 
vorausgesetzt,  dass  der  Schuldner  sich  im  Besitz  der  herauszugebenden  oder  zu 
räumenden  Sache  befindet  bezw.  dieselbe  inne  hat,  denn  uur  gegen  ihn  findet 
auf  Grund  des  vollstreckbaren  Titels  unmittelbarer  Zwang  statt.  In  welcher 
Weise  der  Zwang  auszuüben  ist,  bestimmt  Abs.  1  nur  im  Allgemeinen.  Ein- 
gehendere Vorschriften  wurden  den  Geschäftsanweisungen  für  die  Gerichtsvoll- 
zieher vorbehalten.    Gegen  das  Verfahren  des  Gerichtsvollziehers  kann  auch  hier 


*)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  718  und  719;  Endemann  III  S.  311 ;  Gaupp 
III  S,  405,  406. 
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die  Entscheidung  des  Vollstreckungsgerichts  angerufen  werden,  das  insbesondere 
das  Verfahren  zu  regeln  hat,  wenn  die  sofortige  Räumung  wegen  Krankheit  des 
Schuldners  u.  s.  w.  schwer  ausführbar  ist.    (§  685.) 

2)  Ob  die  Verpflichtung  zur  Herausgabe  oder  Ueberlassung  in  dem  Eigen- 
thum oder  einem  anderen  dinglichen  Recht  des  Vollstreckung  suchenden  Gläubi- 
gers oder  in  anderen  Rechtsverhältnissen  ihren  Grund  hat,  ist  einerlei;  ebenso 
ob  eine  dauernde  oder  ob  nur  eine  vorübergehende  Ueberlassung  zu  einem 
bestimmten  Gebrauch  in  Frage  steht.  (Bern.  I.  1.;  K.  411.)  Der  §  wird  häufig 
zur  Anwendung  kommen  wenn  es  sich  darum  handelt,  einen  Pächter  oder 
Miether,  welcher  nach  Ablauf  der  Miethzeit  das  gepachtete  Grundstück  oder 
die  gemiethete  Wohnung  nicht  freiwillig  räumt,  aus  derselben  auszuweisen. 
Umgekehrt  kann  auch  der  Pächter  bezw.  Miether  oder  ein  Nutzniesser  von  der 
Vorschrift  des  §  Gebrauch  machen,  wenn  der  Eigenthümer  oder  ein  Dritter 
verurtheilt  wurde,  demselben  ein  bestimmtes  Grundstück  u.  s.  w.  zur  Benützung 
zu  überlassen. 

3)  Bei  der  zwangsweisen  Besitznahme  eines  Grundstücks  oder  eines  be- 
wohnten Schiffes  ist  im  Falle  der  Abwesenheit  des  Schuldners  und  eines  Ver- 
treters desselben  für  die  etwa  heranzuschaffenden  Mobilien  von  dem  Gerichtsvoll- 
zieher zu  sorgen.  Für  den  Fall  verzögerter  Abforderung  ist  der  Verkauf  der 
vom  Gerichtsvollzieher  untergebrachten  Mobilien  gestattet.  Die  nöthigen  Anträge 
werden  in  der  Regel  von  dem  Verwahrer  gestellt  werden,  da  der  Gerichtsvoll- 
zieher, nachdem  er  in  Vertretung  des  Schuldners  die  Unterbringung  ausgeführt 
hat,  aus  dem  Verfahren  ausscheidet.  (M.  576.)  Uebrigens  ist  es  auch  nicht  aus- 
geschlossen, dass  der  Verkauf  von  Amtswegen  angeordnet  wird.  (K.  412,  Prot, 
zur  164.  Sitzung  S.  10.)  *)  Kommt  es  zum  Verkauf,  so  ist  derselbe  durch  den 
Gerichtsvollzieher  nach  Massgabe  der  §§  716  ff.  zu  bewirken.  Ist  der  Schuldner 
oder  eine  der  in  Abs.  2  bezeichneten  Personen  bei  der  Besitzentsetzung  anwesend r 
so  ist  der  Gerichtsvollzieher,  wenn  er  dem  Schuldner  oder  dessen  Vertreter  die 
weggeschafften  Gegenstände  zur  Verfügung  gestellt  hat,  jeder  weiteren  Für- 
sorge für  dieselben  enthoben.  Dass  die  zur  Familie  des  Schuldners  gehörige 
oder  in  derselben  dienende  erwachsende  Person  Hausgenosse  des  Schuldners  sei, 
ist  nicht  nothwendig. 2)  Unter  dem  Bevollmächtigten  ist  eine  Person  zu  verstehen 
welche  zur  Empfangnahme  der  Sachen  ermächtigt  ist.  Eine  solche  Ermächtigung 
ist  in  der  Prozessvollmacht  nicht  enthalten.  Diejenigen  Gegenstände,  welche  als 
Zubehör  der  unbeweglichen  Sache  gelten ,  sind  überhaupt  nicht  wegzuschaffen 
sondern  dem  Gläubiger  zu  übergeben. 

III.  Herausgabe  von  Sachen,  welche  sich  im  Gewahrsam  eines  Dritten 

befindeu.    (§  772.) 
Bezüglich  der  Herausgabe  einer  Sache,  welche  sich  im  Gewahrsam  eines 
Dritten  befindet,  kommen  die  Vorschriften  über  Pfändung  und  Ueberweisung  zur 


>)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  720;  Seuflert  S.  784;  Puchelt  II  S.  634; 
von  Sarwey  H  S.  226;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  894;  Gaupp  III  S.  W8. 
2)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  720;  Gaupp  III  s.  108. 


1070    Zwangsvollstr.  z.  Erwirkung  d.  Herausgabe  v.  Sachen  etc.  §§  769—773. 


entsprechenden  Anwendung.  Die  Fassung  des  §  ist  ungenau,  indem  es  übersehen 
wurde,  nachdem  die  Pfändung  von  der  Ueberweisung  getrennt  worden  war,  auf 
die  Vorschriften  über  die  letztere  Bezug  zu  nehmen. x)  Im  Uebrigen  kommen 
nicht  die  Vorschriften  der  §§  745-  784,  welche  hier  nicht  passen,  sondern  nur 
diejenigen  über  die  Pfändung  und  Ueberweisung  von  Geldforderungen  zur  An- 
wendung.2)  Die  vorgesehenen  Massregeln  werden  nur  dann  erforderlich,  wenn 
der  Schuldtitel  nicht  unmittelbar  (§  655)  gegen  den  Dritten  vollstreckt  werden 
kann.  (M.  576.)  Der  Gläubiger,  dem  ein  vollstreckbarer  Titel  gegen  den  Be- 
sitzer der  Sache  nicht  zusteht,  muss  den  Anspruch  des  Schuldners  auf  Herausgabe 
der  Sache  (gemäss  §§  745—747)  pfänden  und  wenn  ihm  derselbe  zur  Einziehung 
überwiesen  worden  ist  gegen  den  Dritten  Klage  erheben.  Eine  Ueberweisung 
an  Zahlungsstatt,  die  bloss  bei  Zwangsvollstreckung  wegen  Geldforderungen  zur 
Anwendung  kommt,  ist  ausgeschlossen.  Erklärt  sich  der  Dritte  zur  Herausgabe 
der  Sache  bereit,  so  wird  das  Verfahren  überflüssig  und  ist  (in  'entsprechender 
Anwendung  des  §  713)  die  von  dem  Dritten  herausgegebene  Sache  dem  Gläubiger 
zu  übergeben.  Die  Vorschrift  des  §  kommt  ebensowohl  zur  Anwendung  wenn 
es  sich  um  unbewegliche  (§  771)  als  wenn  es  sich  um  bestimmte  bewegliche 
Sachen  oder  Mengen  von  solchen  (§§  771 — 779)  handelt.  Dagegen  kann  derselbe 
keine  Anwendung  finden,  wenn  der  Schuldner  nur  zur  Lei  stung  einer  bestimmten 
Quantität  vertretbarer  Sachen  oder  Werthpapiere  (§  770)  verpflichter  ist.  Dies 
ergibt  sich  sowohl  aus  dem  Wortlaut  des  §,  der  von  einer  „herauszugebenden" 
Sache  spricht  während  §  770  nur  die  Verpflichtung  zu  einer  Leistung  oder 
Lieferung  voraussetzt,  als  aus  dem  Geist  des  Gesetzes.  Nach  §  770  soll  die 
Wegnahme  von  vertretbaren  Sachen  ausnahmsweise  gestattet  sein,  wenn  sich 
solche  im  Gewahrsam  des  Schuldners  vorfinden.  So  wenig  der  Schuldner  zur 
Beschaffung  der  zu  liefernden  Sachen  durch  unmittelbaren  Zwang  genöthigt  oder 
zum  Offenbarungseid  angehalten  wrerden  kann,  sowenig  ist  der  Gläubiger  berechtigt, 
den  Anspruch  des  Schuldners  auf  Herausgabe  oder  Lieferung  von  Sachen  der 
fraglichen  Art  zu  pfänden.  Er  kann  vielmehr  nur  (nach  §  778)  das  Interesse 
(Bern.  I.  3.)3) 

§  773. 

Erfüllt  der  Schuldner  die  Verpflichtung  nicht,  eine  Hand- 
lung vorzunehmen,  deren  Vornahme  durch  einen  Dritten 
erfolgen  kann,  so  ist  der  Gläubiger  von  dem  Prozessgericht 
erster  Instanz  auf  Antrag  zu  ermächtigen,  auf  Kosten  des 
Schuldners  die  Handlung  vornehmen  zu  lassen. 


>)  V.  Struckmami-Koeh  721;  Wilmowski-Levy  S.  894;  Gaupp  III  S.  109. 

2)  V.  Wilmowski-Levy  894,  895.  A.  M.  sind  Struckniann-Koch  und  Gaupp  a.  a.  0: 
Seuffert  S.  784;  Puchelt  II  S.  634. 

3)  Struckmann-Koch  721 ;  von  Sarwey  II  S.267;  EndemanuIII  S.315;  Wilmowski- 
Levy  894;  Gaupp  III  S.  409.    A.  M.  ist  Puchelt  II  S.  635. 
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Der  Gläubiger  kann  zugleich  beantragen,  den  Schuldner 
zur  Vorauszahlung  der  Kosten  zu  verurtheilen,  welche  durch 
die  Vornahme  der  Handlung  entstehen  werden,  unbeschadet 
des  Rechts  auf  eine  Nachforderung,  wenn  die  Vornahme 
der  Handlung  einen  grösseren  Kostenaufwand  verursacht. 

Auf  die  Zwangsvollstreckung  zur  Erwirkung  der  Heraus- 
gabe oder  Leistung  von  Sachen  finden  die  vorstehenden  Be- 
stimmungen keine  Anwendung. 

§  774. 

Kann  eine  Handlung  durch  einen  Dritten  nicht  vorge- 
nommen werden,  so  ist,  wenn  sie  ausschliesslich  von  dem 
Willen  des  Schuldners  abhängt,  auf  Antrag  von  dem  Pro- 
zessgericht erster  Instanz  zu  erkennen,  dass  der  Schuldner 
zur  Vornahme  der  Handlung  durch  Geldstrafen  bis  zum  Ge- 
sammtbetrage  von  fünfzehnhundert  Mark  oder  durch  Haft 
anzuhalten  sei. 

Diese  Bestimmung  kommt  im  Falle  der  Verurtheilung 
zur  Eingehung  einer  Ehe  nicht  und  im  Falle  der  Verur- 
theilung zur  Herstellung  des  ehelichen  Lebens  nur  insoweit 
zur  Anwendung,  als  die  Landesgesetze  die  Erzwingung  der 
Herstellung  des  ehelichen  Lebens  für  zulässig  erklären. 

§  778. 

Handelt  der  Schuldner  der  Verpflichtung  zuwider,  eine 
Handlung  zu  unterlassen  oder  die  Vornahme  einer  Handlung 
zu  dulden,  so  ist  er  wegen  einer  jeden  Zuwiderhandlung 
auf  Antrag  des  Gläubigers  von  dem  Prozessgericht  erster 
Instanz  zu  einer  Geldstrafe  bis  zu  fünfzehnhundert  Mark 
oder  zur  Strafe  der  Haft  bis  zu  sechs  Monaten  zu  verur- 
theilen. Das  Mass  der  Gesammtstrafe  darf  zwei  Jahre  Haft 
nicht  übersteigen. 

Der  Verurtheilung  muss  eine  Strafandrohung  voraus- 
gehen, welche,  wenn  sie  in  dem  die  Verpflichtung  aus- 
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sprechenden  Urtheile  nicht  enthalten  ist,  auf  Antrag  von 
dem  Prozessgericht  erster  Instanz  erlassen  wird. 

Auch  kann  der  Schuldner  auf  Antrag  des  Gläubigers 
zur  Bestellung  einer  Sicherheit  für  den  durch  fernere  Zu- 
widerhandlung entstehenden  Schaden  auf  bestimmte  Zeit 
verurtheilt  werden. 

(E.  §§  719—721.  M.576  ff.  K.  413—415,  417,  418.  580—583. 
605,  606,  719,  720.) 

I.  Allgemeine  Bemerkungen. 

1.  Verurteilungen  zu  einem  Thun,  Unterlassen  oder  Dulden. 

In  den  §§  773—775  wird  die  Vollstreckung  solcher  Erkenntnisse  geregelt, 
in  welchen  zu  einem  Thun  oder  Unterlassen  oder  zu  einem  Dulden  verurtheilt 
worden  ist.  Die  C.-P.-O.  stellt  im  Anschluss  an  die  Entwicklung  des  gemeinen 
Prozessrechts  die  Zulässigkeit  des  unmittelbaren  Zwangs  auch  hier  als  Regel  auf, 
von  welcher  jedoch  vielfache  Ausnahmen  stattfinden.  (M.  576.)  Dieses  System 
wurde  in  der  J.-K.  unter  Bezugnahme  auf  den  im  französischen  Recht  (Art.  1142) 
aufgestellten  Grundsatz  bekämpft  und  die  Streichung  der  §§  774—777  beantragt. 
Der  Antrag  wurde  aber  abgelehnt.    (K.  413,  414.) 

2.  Anwendung  der  §§  auf  Artikel  ff.  Code  civil. 

In  der  J.-K.  wurde  von  dem  Abg.  von  Puttkamer  die  Frage  angeregt, 
ob  durch  die  Bestimmungen  der  C.-P.-O.  die  Vorschrift  des  Art.  1142  Code  civil 
beseitigt  werde  und  dieser  Auffassung  unter  Verweisung  auf  die  Stellung  und 
den  materiellrechtlichen  Inhalt  dieser  Bestimmung  entgegengetreten.  Dem  ent- 
gegen äusserte  von  Arnsberg,  es  sei  ihm  zweifelhaft,  ob  die  fragliche  Vorschrift 
wirklich  materielles  Recht  enthalte  und  er  neige  sich  zur  Annahme,  dass  die- 
selbe durch  die  C.-P.-O.  aufgehoben  werde,  während  Struckmann  bestimmt  er- 
klärte, die  Bestimmung  sei  nur  prozessualischer  Natur.  (K.  417 ,  418.)  Ein 
Antrag  wurde  weder  hier  noch  bei  §  14  E.-G.  gestellt.  Es  ist  desshalb  aus  der 
Natur  der  in  Frage  stehenden  Vorschrift  zu  entscheiden,  ob  durch  dieselbe  die 
Anwendung  der  C.-P.-O.  ausgeschlossen  wird  oder  ob  die  Bestimmungen  der 
letzteren  in  den  Ländern  des  französischen  Rechts  ebenso  Anwendung  finden 
müssen  wie  in  den  übrigen  Theilen  Deutschlands.  Für  die  Frage  ist  im  Wesent- 
lichen entscheidend,  ob  Art.  1142  die  Verurtheilung  zu  einem  bestimmten  Thun 
oder  Unterlassen,  auch  abgesehen  von  den  in  Art.  1143  und  1144  vorgesehenen 
Fällen,  gestattet  und  nur  den  unmittelbaren  Zwang  bei  Vollstreckung  eines  solchen 
Urtheils  ausschliesst  oder  ob  eine  solche  Verurtheilung  ganz  abgesehen  von  der 
Frage  der  Vollstreckung  unzulässig  ist.  Nimmt  man  das  Letztere  an,  so  handelt 
es  sich  um  eine  rein  materiellrechtliche  Vorschrift,  an  welcher  durch  die  C.-P.-O  • 
nichts  geändert  wird.    Kann  dagegen  ungeachtet  der  Vorschrift  des  Art.  1142 
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der  Schuldner  zur  Vornahme  oder  Unterlassung  einer  bestimmten  Handlung  ver- 
urtheilt  werden,  so  müssen  bezüglich  der  Art  der  Vollstreckung  die  Bestim- 
mungen der  C.-P.-O.  massgebend  sein.  In  dieser  Beziehung  gilt  in  ganz  Deutsch- 
land gleiches  Recht  und  können  die  Vorschriften  des  Landesrechts  dem  Reichs- 
recht nicht  die  Anwendung  entziehen.  Die  Ansicht,  dass  in  den  unter  Art.  114'2 
gehörigen  Fällen  eine  Verurtheilung  zur  Vornahme  einer  Handlung  ausgeschlossen 
sei  und  lediglich  eine  Verurtheilung  zu  Schadenersatz  erfolgen  könne,  wird  nun 
zwar  von  hervorragenden  Schriftstellern  vertreten. l)  Aber  sie  kann  als  die 
herrschende  nicht  mehr  angesehen  werden,  wird  vielmehr  von  den  neueren 
Schriftstellern  mit  Recht  aufgegeben.2)  Die  Vorschrift  des  Art.  1142  entstammt 
aus  dem  römischen  Recht  und  sagt  nicht,  dass  an  die  Stelle  der  dem  Schuldner 
obliegenden  Verbindlichkeit  wenn  dieser  dieselbe  nicht  erfüllen  wolle  sofort  die 
Verpflichtung  zur  Zahlung  einer  Geldsumme  trete,  sondern  stellt  nur  die  Ver- 
pflichtung zum  Schadenersatz  für  den  Fall  fest,  dass  die  zulässigen  Vollstreckungs- 
mittel, zu  denen  allerdings  Haft  und  Geldstrafe  nicht  gehören,  versagen.  Schon 
Pothier  (Obl.  Nr.  157  und  158),  dessen  Darstellung  des  älteren  Rechts  ganz  den 
Vorschriften  der  Art.  1142  bis  1144  C.  c.  entspricht,  begründet  die  Auflösung 
der  Verbindlichkeit  zur  Vornahme  einer  Handlung  in  die  Verpflichtung  zum 
Schadenersatz  mit  den  Worten:  ,,car  nemo  potest  praecise  cogi  ad  factum''. 
Bei  den  Gesetzgebungsverhandlungen  wurde  als  Motiv  für  die  Vorschriften  des  code 
civil  bezeichnet  „que  nul  ne  peut  etre  contraint  dans  sa  personne  ä  faire  ou  ä 
ne  pas  faire  une  chose,  et  que,  si  cela  etait  possible ,  ce  serait  une  violence 
qui  ne  peut  pas  etre  un  mode  d'execution  des  contrats."  (Locre  legisl. 
civile  Bd.  XII.  S.  329;  v.  ebendas  S.  433  und  558.)  Soweit  die  Vollziehung 
erzwungen  werden  kann,  werden  hiezu  in  den  Art.  1143  und  1144,  welche  nicht 
eine  Ausnahme  von  dem  in  Art.  1142  aufgestellten  Grundsatz  enthalten  sondern 
in  ihrer  Vereinigung  mit  diesem  den  wahren  Sinn  des  Gesetzes  erkennen  lassen, 
die  Mittel  eingeräumt  und  nur  wenn  diese  versagen  wird  der  Gläubiger,  da  andere 
Vollstreckungsmittel  fehlen,  auf  die  Schadenersatzfor  derung  beschränkt.  Ueberall 
wird  die  Verpflichtung  zur  Entschädigung  als  Ersatz  für  die  mangelnden  Voll- 
streckungsmittel bezeichnet.  Nirgends  ist  davon  die  Rede,  dass  eine  Verurthei- 
lung zur  Vornahme  oder  Unterlassung  einer  Handlung,  an  welcher,  wenn  zur 
Vornahme  der  Handlung  eine  Frist  bewilligt  wird,  auch  der  Schuldner  (wegen 
der  Vorschrift  des  Art.  1184  C.  c.)  ein  Interesse  haben  kann,  ausgeschlossen  ist. 
In  Wirklichkeit  wird  denn  auch  das  Recht  des  Gläubigers  auf  in  erster  Linie 
erfolgende  Verurtheilung  zur  Vornahme  oder  Unterlassung  einer  Handlung  von 
den  Gerichten  anerkannt.  Es  wird  nicht  bloss  im  Falle  eines  Verzugs  der 
Schuldner  zur  Vornahme  der  Handlung  und  zu  eventuellem  Schadenersatz  für 
jeden  Tag  der  Verzögerung  verurtheilt,  sondern  es  wird  auch  für  zulässig  gehalten, 
dass  der  Schuldner  zur  Unterlassung  und  im  Falle  der  Verweigerung  zur  Vor- 


0  V.  Zachariä  §  299  Bd.  II.  S.  222;  Aubry  et  Rau,  §  299  Bd.  III.  S.  28  ff.; 
Larombiere,  theorie  des  obligations  Bd.  I  S.  507  11. 

3)  Demolombe  Bd.  24  Nr.  488  ff.,  S.  480  ff.  insbes.  Nr.  491;  Laurent,  Bd.  16 
Nr.  197  ff.,  S.  256  ff.  insbes.  263. 

Petersen,  Civilprozess-Orilnung.  68 
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nähme  einer  Handlung  unter  eventueller  Verurtheilung  zu  Schadenersatz  ver- 
urtheilt  werde. l)  Damit  ist  aber  die  Frage  entschieden.  Ist  eine  solche  Ver- 
urtheilung zulässig,  so  muss  dieselbe  auch  künftig  erfolgen  und  ist  nach  Vor- 
schrift, der  C.-P.-O.  zu  vollstrecken.  Soweit  Art.  1142  ein  Verbot  des  unmittel- 
baren Zwangs  oder  der  contrainte  enthält,  ist  dasselbe  aufgehoben.  Im  Uebrigen 
behält  der  Artikel  seine  Bedeutung  und  kann  der  Gläubiger  hienach  im  Falle 
der  Nichterfüllung  ohne  Weiteres  Schadenersatz  beanspruchen.  Die  Art.  1143 
und  1144  C.  c.  werden  durch  die  Vorschriften  der  C.-P.-O.  ersetzt.  (V.  auch 
Bern.  1  zu  §  778.)  2) 

II.  Handlungen,  deren  Vornahme  durch  einen  Dritten  erfolgen  kann« 

(§  773.) 

1)  Kann  die  Handlung,  zu  deren  Vornahme  der  Schuldner  verurtheilt 
wurde,  ebensogut  von  einem  Dritten  als  vom  Schuldner  vorgenommen  werden, 
steht  also  eine  ,, vertretbare  Handlung"  in  Frage,  so  kann  nicht  wie  im  Falle 
des  §  774  die  Erfüllung  der  Verbindlichkeit  durch  Geldstrafe  oder  Haft  erzwungen 
werden.  Vielmehr  wurde  dem  Gläubiger  die  Befugniss  eingeräumt,  die  Handlung 
auf  Kosten  des  Schuldners  vornehmen  zu  lassen.  (M.  576.)  Die  Ermächtigung 
zur  Vornahme  der  Handlung  wie  die  Verurtheilung  zur  Vorausbezahlung  bezw. 
Nachbezahlung  der  Kosten  ist  bei  dem  Prozessgerichte  erster  Instanz  nach- 
zusuchen, das  zu  prüfen  hat,  ob  die  Voraussetzungen  der  Zwangsvollstreckung 
vorliegen  insbesondere  ob  die  Nichterfüllung  durch  den  Schuldner  feststeht.  Im 
Falle  des  §  702  Nr.  2  fehlt  es  an  einem  Prozessgericht  erster  Instanz.  Der 
Natur  der  Sache  nach  ist  in  diesem  Falle  das  Amtsgericht,  vor  dem  der  Ver- 
gleich abgeschlossen  wurde,  nicht  das  Vollstreckungsgericht,  zuständig,  da  dem- 
selben die  im  Gesetz  vorausgesetzte  Kenntniss  des  materiellen  Sachverhalts  bei- 
wohnt.3) Wurde  diesem  im  Urtheil  zur  Vornahme  der  Handlung  eine  Frist 
gesetzt,  so  ist  deren  Ablauf  entscheidend.  Ist  dies  nicht  der  Fall,  so  muss  geprüft 
werden,  ob  der  Schuldner  die  Handlung  überhaupt  seit  Eintritt  der  Rechtskraft 
schon  vornehmen  konnte.  Jedoch  ist  das  Gericht,  wenn  diese  Voraussetzung  vor- 
liegt, nicht  mehr  in  der  Lage,  dem  Schuldner  nachträglich  noch  eine  Frist  zu 
bewilligen.    (§  14  E.-G.  Abs.  2  Nr.  4.) 4)    Aus  dem  Ausdruck  „verurtheilen"  ist 


a)  V.  im  Allg.  Rep.  gen.  zum  J.  d.  P.  v°  Obl.  Nr.  584  ff.  und  ebendas.  Suppl. 
Nr.  587  bis  ff.  und  compl.  45  ff.;  ferner  v°  execution  des  actes  u.  s.  w.  Nr.  101  ff. 
und  Suppl.  ebendaselbst;  endlich  die  Entscheid,  des  Kassationshofs  vom  25.  März 
1857  und  vom  24.  Febr.  1862,  Sirey,  Recueil  J.  1857  Bd.  I  S.  267  und  J.  1862  Bd.  1 
S.  241  ff. 

2)  So  auch  Struckmann -Koch  III.  Aufl.  S.  726;  Siebenhaar  S.  711:  Sentiert 
S.  789  ff.;  Uebel  II  S.  259  ff;  Endemann  III  S.  299,  300;  Hellmann  III  S.  145;  Gaupp 
III  S.  399;  Klemer  III  S.  231,  232;  Sammlung  der  in  Elsass- Lotbringen  geltenden 
Gesetze  Anm.  396,  S.  806.  V.  dag.  Puchelt  II  S.  641  und  Wilmowski-Levy  II 
Aufl.  S.  902. 

V.  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  896;  Fitting  §  95  S.  368;  Gaupp  IU  S.  Iii. 
412.    A.  M.  sind  von  Sarwey  II  S.  269  und  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  722.  723 

4J  V.  von  Sarwey  II  S.  270;  Gaupp  III  S.  411. 
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nicht  zu  folgern,  dass  die  Entscheidung  in  einem  förmlichen,  auf  Grund  münd- 
licher Verhandlung  ergehenden,  Urtheil  zu  treffen  ist.  Vielmehr  erfolgt  dieselbe 
in  einem  einfachen  Beschluss  (§  776),  gegen  den  nach  §  701  sofortige  Beschwerde 
stattfindet  und  der  sonach  vorläufig  vollstreckbar  ist.  (§  702  Nr.  3.)  Auch 
nach  Erlass  dieses  Beschlusses  kann  der  Schuldner  die  Vollstreckung  noch  durch 
eigene  Vornahme  der  Handlung  abwenden.  Doch  bleibt  er  dann  für  die  bereits 
aufgewendeten  Kosten  haftbar.  Dass  das  Prozessgericht  schon  im  Urtheil  den 
Gläubiger  ermächtigt,  im  Falle  der  Nichterfüllung  der  Verpflichtung  die  Handlung 
auf  Kosten  des  Schuldners  vornehmen  zu  lassen,  gestattet  die  C.-P.-O.  nicht.  Es 
handelt  sich  hier  bei  der  Ermächtigung  um  den  Beginn  der  Zwangvollstreckung. 
Desshalb  muss  von  dem  Prozessgericht  geprüft  werden,  ob  ein  vollstreck- 
barer Titel  vorliegt  und  ob  die  freiwillige  Erfüllung  unterblieben  ist.  Dass  eine 
besondere,  im  Vollstreckungsverfahren  erfolgende,  Entscheidung  des  Gerichts  vor- 
ausgesetzt wird,  ergibt  sich  übrigens  auch  aus  §  776  und  den  Motiven  zu  denselben. 

2)  Ob  die  in  Frage  stehende  Handlung  durch  einen  Dritten  vorgenommen 
werden  kann,  ist  eine  thatsächliche  Frage.  Es  kommt  darauf  an ,  ob  nach  der 
Natur  der  Handlung  und  dem  Interesse  des  Gläubigers  die  Person  des  Gläu- 
bigers gleichgültig  ist,  was  bei  den  meisten  gewerblichen  Arbeiten  mechanischer 
Natur,  der  Ausführung  von  Bauten  nach  einem  bestimmten  Plan,  der  Beseitigung 
von  Anlagen  u.  s.  w.  zutrifft.  Die  Rechnungslegung  ist  als  vertretbare  Handlung 
nicht  anzusehen,  da  sie  ausser  einer  mechanischen  Thätigkeit  verbindliche  Er- 
klärungen Seitens  des  Rechnungslegers  voraussetzt. *)  Dagegen  lässt  sich  die 
Befreiung  des  Klägers  von  einer  gewissen  Verbindlichkeit  oder  die  Löschung 
einer  Hypothekeneinschreibung  ganz  gut  durch  einen  Dritten  ausführen.2)  Auch 
die  Abgabe  einer  Willensklärung,  die  Leistung  eines  Offenbarungseides  u.  s.  w. 
gehören  natürlich  nicht  hierher.  Wenn  der  Gläubiger  sich  mit  der  Vornahme 
durch  einen  Dritten  begnügt,  wird  die  verlangte  Ermächtigung  übrigens  regel- 
mässig zu  ertheilen  sein,  während,  wenn  er  auf  der  Vornahme  durch  den  Schuldner 
besteht  und  die  Anwendung  von  Zwangsmitteln  beantragt,  eine  strenge  Prüfung 
geboten  ist.  Dass  die  Verpflichtung  zur  Herausgabe  oder  Leistung  von  Sachen 
(§§  769—772)  nicht  hierher  gehört,  ist  in  Abs.  3  des  §  zur  Vermeidung  von 
Missverständnissen  ausdrücklich  bestimmt.  Ein  Antrag,  nach  welchem  §  773 
auch  auf  Verpflichtungen  zur  Lieferung  vertretbarer  beweglicher  Sachen  (§  770) 
Anwendung  finden  sollte,  wurde  von  der  J.-K.  (580 — 583)  abgelehnt.  Durch  wen 
die  Handlung  vorzunehmen  ist,  hat  der  Gläubiger  zu  entscheiden,  der  die  Handlung 
auch  selbst  vornehmen  kann.  Die  Beiziehung  eines  Gerichtsvollziehers  ist  an  sich 
nicht  erforderlich;  jedoch  kann  das  Gericht  dieselbe  anordnen,  wenn  es  die  Sachlage 
erfordert,  insbesondere,  wenn  Gewaltthätigkeiten  zu  befürchten  sind.  (K.  413.) 
Auch  kann  der  Gläubiger  einen  solchen  beiziehen,  wenn  der  Fall  des  §  777  vor- 
liegt.   Ob  der  Kostenaufwand  des  Gläubigers  gerechtfertigt  war,  hat  das  Gericht 


f)  V.  pr.  Obertribunal  30.  Sept.  1863,  Entscheid.  Bd.  50,  S.  176  ff.;  Struckmann- 
Koch  III.  Aufl.  S.  722;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  896;  Gaupp  III  S.  411. 

2)  V.  Struckmann -Koch  und  Gaupp  a.  a.  O.  In  diesem  Sinne  entschied  auch 
das  O.-L.-G.  Dresden.    V.  Wengler's  Archiv  N.  F.  II  S.  624;  d.  Juristenzeit.  VI  S.  271. 
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zu  entscheiden.  Der  Gläubiger  hat  über  die  Verwendung  der  von  ihm  voraus- 
bezahlten Summe  Rechnung  zu  stellen.  Der  etwaige  Mehraufwand  ist  im  Wege 
der  Zwangsvollstreckung  (§  697)  einzuziehen,  wobei  dem  Schuldner  vorbehalten 
bleibt,  seine  Einwendungen  gemäss  §  685  geltend  zu  machen.1)  Der  etwaige 
Ueberschuss  ist  dem  Schuldner  herauszuzahlen.  Der  Anspruch  darauf  kann  aber 
nur  auf  dem  gewöhnlichen  Klageweg  geltend  gemacht  werden.  Dem  Gericht 
gegenüber  hat  der  Gläubiger  die  Kosten  vorzuschiessen.    (§  84  G.-K.-G.) 

III.  Handlungen ,  welche  nicht  von  einem  Dritten  vorgenommen  werden 

können.   (§  774.) 

1)  Auch  in  denjenigen  Fällen,  in  welchen  die  vorzunehmende  Handlung 
nicht  von  einem  Dritten  vorgenommen  werden  kann  (Bern.  II),  wurde  der  auf 
die  Vornahme  der  Handlung  selbst  gerichtete  Zwang  gegen  den  Schuldner,  wenn  die 
Handlung  nicht  ausschliesslich  vom  Willen  desselben  abhängt,  ausgeschlossen, 
Es  geschah  dies,  weil  ein  solcher  Zwang  zur  Beugung  des  Willens  nicht  ausreiche, 
und  nach  dem  im  Reichsgesetz  vom  29.  Mai  1868  zur  Geltung  gelangten  Gedanken 
als  unzulässig  erseheine.  (M.  576.)  Wenn  die  geschuldete,  nicht  vertretbare, 
Handlung  ausschliesslich  von  dem  Willen  des  Schuldners  abhängt,  gestattet  die 
C.-P.-O. ,  einen  solchen  Zwang  zu  versuchen,  damit  nicht  der  Schuldner  durch 
seinen  bösen  Willen  allein  das  Recht  des  Gläubigers  vereiteln  kann.  (M.  a.  a.  0.) 
Von  dem  Versuche,  die  hiernach  zu  unterscheidenden  Fälle  im  Gesetze  von 
vornherein  näher  zu  bestimmen,  wurde  Umgang  genommen,  weil  sich  nur  sagen 
lasse,  dass  ebensowenig  die  Aufwendung  von  Geldmitteln  wie  die  Anwendung 
irgend  einer  besonderen  Fähigkeit  als  ausschliesslich  von  dem  Willen  des  Schuld- 
ners abhängig  angesehen  werden  könne.  Auch  wurde  hervorgehoben,  die  Herbei- 
schaffung von  Geldmitteln  sei  Gegenstand  der  Zwangsvollstreckung  wegen  Geld- 
forderungen, sofern  besondere  Fähigkeiten  erforderlich  seien,  es  könne  aber  nie 
mit  Gewissheit  festgestellt  werden,  ob  der  Schuldner  dieselben  habe.  Wenn  der 
Schuldner  verurtheilt  wurde  eine  Hypothek  zu  beseitigen,  welche  zu  Gunsten 
eines  Dritten  auf  einem  Grundstück  haftet,  so  findet  §  774  keine  Anwendung 
weil  die  Handlung  nicht  ausschliesslich  vom  Willen  des  Schuldners  abhängt,  sondern 
die  Einwilligung  des  Berechtigten  erforderlich  ist. 2)  Für  die  Zwangsvollstreckung 
des  §  774  bleiben  zunächst  die  Fälle,  in  denen  zur  Erfüllung  der  dem  Schuldner 
obliegenden  Verpflichtung  civilrechtlich  ein  unmittelbarer  Zwang  vorgeschrieben  ist. 
(Seemanns-Ordnung  vom  27.  Dez.  1872  §  29,  preuss.  Gesinde-Ordnungen  vom  8.  Nov. 
1810,  §§  51,  167,  vom  11.  April  1848  (für  Neuvorpommern),  §§  45, 161,  vom  19.  April 
1844  (für  die  Rheinprovinz),  §§  16,  42.)  Ausserdem  kann  §  774  zur  Anwendung 
kommen  bei  Urtheilen,  welche  auf  Ableistung  des  civilrechtlich  gebotenen  Offen- 
barungseides oder  Ertheilung  einer  Auskunft  oder  auf  Rechnungslegung  gerichtet 
sind.  (M.  576.)  Auf  die  Herausgabe  oder  Leistung  von  Sachen  findet  §  774 
keine  Anwendung. 


J)  V.  Struckmann-Koch  S.  723;  Wilmowski-Levy  S.  897 ;  von  Sarwey  II  S.  270  ; 
Gaupp  III  S.  412.    A.  M.  ist  Siebenhaar  S.  706. 

2)  O.-L.-G.  Dresden  25.  Juli  und  9.  Aug.  1881,  Wenglers  Archiv  N.  F.  III 

S.  169  ff. 
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2)  Von  den  im  §  vorgesehenen  Zwangsmitteln  kann  nur  auf  Antrag  des 
Gläubigers  Gebrauch  gemacht  werden.    Ob  die  Wahl  des  einen  oder  anderen 
Zwangsmittels  vom  Belieben  des  Gläubigers  oder  vom  Ermessen  des  Gerichts 
abhängt,  kann  nach  der  Fassung  des  Gesetzes  als  zweifelhaft  erscheinen.  Da 
nach   den  Motiven  (S.  577)  die  Haft    neben  der  Androhung  und  Festsetzung 
zur  Wahl  steht"  und  die  Androhung  und  Festsetzung  der  Zwangsmittel  Sache 
des  Gerichts  ist,  muss  jedoch  angenommen  werden,  dass  diesem  die  Entscheidung 
zukommt.    Dafür  spricht  auch  der  Umstand,  dass  man  schwerlich  dem  Gläubiger 
das  Recht  einräumen  wollte,  ohne  Weiteres  die  Anordnung  der  Haft  zu  ver- 
langen, obgleich  die  Verhältnisse  diese  Massregel  nicht  als  nothwendig  erscheinen 
lassen, *)    Uebrigens  werden  die  Gerichte  auf  den  Antrag  des  Gläubigers  immer 
Rücksicht  nehmen  und  (schon  wegen  der  Verpflichtung  desselben  zum  Kosten- 
vorschuss)  nicht  leicht  Haft  anordnen,  wenn  der  Gläubiger  bloss  Geldstrafe 
beantragt.   Die  Haft  kann  übrigens  sofort  angedroht  werden,  ohne  dass  mit  der 
Geldstrafe  ein  Versuch  gemacht  wird.    (M.  577.)    Während  in  dem  Falle  des 
§  775  die  verhängte  Geldstrafe  bezw.  Haft  den  Charakter  der  wirklichen  Strafe 
hat  und  desshalb  wegen  jeder  einzelnen  Zuwiderhandlung  das  volle  Strafmass 
erschöpft  werden  kann,  handelt  es  sich  hier  nur  darum,  die  einmalige  Vornahme 
der  Handlung  zu  erzwingen.    Es  können  desshalb  zwar  wiederholte  Geldstrafen 
angedroht  und  ausgesprochen  und  es  kann,  wenn  dieselben  erfolglos  bleiben, 
nachher  noch  Haft  verhängt  werden ;  aber  die  Geldstrafen  dürfen  zusammen  nicht 
den  Betrag  von  fünfzehnhundert  Mark  und  die  Haft  nicht  die  Dauer  von  sechs 
Monaten  übersteigen.    (§  794,  M.  577.)    Das  Gericht  hat  das  nöthige  Zwangs- 
mittel auf  einfachen  Antrag  zu  verfügen.    Einer  besonderen  Androhung  bedarf 
es  nicht.    Bezüglich  des  Verfahrens  ist  §  776  massgebend.2)    Der  Vollzug  der 
Haft  richtet  sich  nach  den  §§  785  ff.    Die  Geldstrafen  fallen  hier  wie  in  anderen 
Fällen  in  die  Staatskasse.    (K.  415,  416.)    Erweist  sich  die  Geldstrafe  als  unein- 
bringlich, so  kann  dieselbe  ebensowenig  wie  die  gegen  Sachverständige  verhängte 
Geldstrafe  (Bern.  1  zu  §  374)  in  Haft  oder   Gefängnissstrafe  umgewandelt 
werden.    Die  C.-P.-O.  sieht  eine  solche  Umwandlung  nicht  (wie  in  den  §§  345, 
355)  vor  und  die  Vorschriften  des  R.-St.-G.-B.  (§§  28  ff.)  finden,  sofern  darauf 
nicht  ausdrücklich  in  einem  Gesetz  verwiesen  wird,  nur  auf  solche  Geldbussen 
Anwendung ,  welche  strafrechtlicher  Natur  sind.    Dass  die  hier  angedrohten 
Strafen  einen  solchen  Charakter  nicht  haben,  ist  klar.  Auch  wurde  in  der  J.-K.  (416) 
mehrfach  hervorgehoben,  dass  es  sich  hier  nicht  um  , Criminelle  Strafe"  handle. 3) 


')  So  auch:  Siebenhaar  S.  709;  von  Sarwey  II  S.  271;  Struckmann-Koch  III. 
Aufl.  S.  724;  Endemann  ITI  S.  322;  Gaupp  III  S.  415.  A.  M.  sind  Seuffert  S.  787; 
Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  898;  Hellmann  III  S.  142;  Kleiner  III  S.  226;  Fitting 
§  95  S.  369;  von  ßülow  II.  Aufl.  S.  534. 

2)  V.  Struckmann-Koch  III  Aull.  S.  724;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  898;  von 
Sarwey  II  S.  271;  Gaupp  III  S.  415;  Kleiner  III  S.  227.    A.  M.  ist  Siebenhaar  S.  709. 

8)  V.  Erk.  des  R.-O  -H.-G.  vom  17.  April  1874,  Entscheid.  Bd.  13  S.  160  ff.; 
Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  898;  Hellmann  III  S.  142;  von  Bülow  II.  Aufl.  S.  534; 
Gaupp  III  S.  416;  Kleiner  III  S.  226,  227.  A.  M.  sind:  Struckmann-Koch  III.  Aufl. 
S.  725;  Seuffert  S.  786;  Bucholt  II  S.  672;  von  Sarwey  II  S.  272;  Endemann  III  S.  323, 
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3)  Von  den  zu  erzwingenden  Handlungen  wurde  die  Eheschliessung, 
obgleich  sie  von  dem  Willen  des  Schuldners  allein  abhängt,  durchweg  aus- 
genommen ,  so  dass  weder  die  erforderliche  Erklärung  als  abgegeben  angesehen 
noch  die  Androhung  von  Strafen  zugelassen  wird.  Auch  auf  dem  Wege  der 
Landesgesetzgebung  kann  ein  solcher  Zwang  nicht  vorgeschrieben  werden,  da  die 
Frage,  mit  welchen  Mitteln  ein  Urtheil  zur  Ausführung  zu  bringen  ist,  nicht  dem 
materiellen  sondern  dem  Prozessrecht  angehört  und  von  einem  Vorbehalt  zu 
Gunsten  der  Landesgesetzgebung  absichtlich  abgesehen  wurde.  (M.  577.) l)  Bezüg- 
lich der  Verurtheilung  zur  Herstellung  des  ehelichen  Lebens  (§  568)  gilt  im 
Allgemeinen  dasselbe  wie  hinsichtlich  der  Verurtheilung  zur  Eheschliessung.  Hier 
können  jedoch  die  Zwangsmittel  des  §  zur  Anwendung  kommen,  wenn  die  Landes- 
gesetzgebung einen  derartigen  Zwang  für  zulässig  erklärt.  Auch  soweit  das 
Zwangsverfahren  zur  Erzwingung  der  Herstellung  des  ehelichen  Lebens  zugleich 
Voraussetzung  einer  Scheidung  wegen  böslichen  Verlassens  ist,  kommt  die  Landes- 
gesetzgebung nach  §  16  E.-G.  zur  Anwendung.  Es  kommt  nur  darauf  an,  ob  die 
in  Frage  stehende  Bestimmung  dem  materiellen  Rechte  angehört,  nicht  darauf, 
wo  dieselbe  steht. 2)  Zur  Durchführung  dieses  Zwangsverfahrens  kann  übrigens  das 
Gericht  eines  anderen  deutschen  Staats  nicht  auf  dem  Wege  der  Rechtshülfe  genöthigt 
werden,  wenn  nach  dem  für  dieses  Gericht  geltenden  Recht  die  Haft  unzulässig  ist. 3) 

IV.  Unterlassung  oder  Duldung  einer  Handlung.  (§  775.) 
1)  Den  zu  erzwingenden  Handlungen  stehen  die  Unterlassungen  und  Dul- 
dungen, zu  welchen  Jemand  verurtheilt  ist,  rücksichtlich  der  Zulässigkeit  des 
Zwanges  gleich,  da  sie  ausschliesslich  vom  Willen  des  Schuldners  abhängen. 
Sie  können  aber  mit  Ausnahme  der  Duldung  einer  einzigen  Handlung  für  den 
einzelnen  Fall  nicht  geradezu  durch  Gewalt  erzwungen  werden.  Die  Anwendung 
von  Gewalt  findet  daher  nur  in  diesem  Ausnahmsfalle  (§  777)  statt.  Es  sind 
für  alle  Fälle  des  Zwanges  dieselben  Zwangsmittel,  Geldstrafen  und  Haft,  vor- 
geschrieben. Da  die  Strafen  für  die  Handlungen  und  Unterlassungen  eine  ver- 
schiedene Bedeutung  haben,  jnirde  jedoch  das  die  Art  der  Bestrafung  und  das 
Strafmass  anders  geregelt.  (M.  576,  577.)  Die  Bestrafung  findet  statt,  wenn 
entweder  im  Urtheil  oder  in  einer  besonderen  Verfügung  für  den  Fall  der  Zuwider- 
handlung Strafe  angedroht  war  und  trotzdem  die  zu  unterlassende  Handlung 
vorgenommen  oder  die  Vornahme  der  zu  duldenden  Handlung  verhindert  wurde. 
Die  Wahl  der  anzudrohenden  und  zu  verhängenden  Strafe  sowie  das  Maass  der- 
selben steht  auch  hier  in  der  Wahl  des  Gerichts.    (Bern.  III,  2) 4)  Geldstrafe 


V.  Struckmann  -  Koch ,  Kleiner  a.  a.  0.;  Seufiert  S.  787  ;  Wilmowski-Levy 
S.  899;  Endemann  III  S.  323;  Gaupp  III  S.  417. 

2)  O.-L.-G.  Dresden  28.  Jan.  und  26.  Mai  1880,  Wenglers  Archiv  N.  F.  I  S.  289; 
Annalen  I  S.  537. 

3)  O.-L.-G.  Naumburg  11.  Febr.  1880  und  von  Kräwel  im  Magazin  für  d.  Rechl 
der  Gegenwart  I  S.  114. 

4)  V.  Struckmann-Koch  S.  727;  Seuffert  S.  787;  von  Sarwey  II  S.  273;  Ende- 
mann III  S.  325;  Gaupp  III  S.  420.    A.  M.  sind:  Hellmann  III  S.  143;  Wilraowski- 

.Levy  II.  Aull.  S.  899,  900. 


Zwangsvollstr.  z.  Erwirkung  d.  Herausgabe  v.  Sachen  etc.  §§  773—775.  1079 

und  Haft  können  nicht  neben  einander  verhängt  werden  sondern  nur  nach  ein- 
ander für  den  Fall,  dass  die  Zuwiderhandlung  wiederholt  wird.  Die  Haft,  welche 
nach  §  775  verhängt  werden  kanu,  ist  nicht  die  in  den  §§  782  ff.  vorgesehene, 
lediglich  als  Zwangsmittel  dienende,  Personalhaft,  welche  als  eine  Art  Schuldhaft 
erscheint,  sondern  die  Strafe  der  Haft,  welche  im  Strafgesetzbuch  vorgesehen 
und  geregelt  ist.  (V.  auch  §§  345  und  355.)  Für  ihre  Vollstreckung  sind  sonach 
nicht  die  §§  785  ff.  massgebend.  Vielmehr  erfolgt  dieselbe  von  Amtswegen  gemäss 
§  18  des  R.-St.-G.-B.  Hienach  sind  auch  die  Kosten,  welche  durch  die  Haft 
entstehen ,  nicht  von  dem  Gläubiger  sondern  von  der  Staatskasse  zu  tragen. 
(Vorbem.  zu  §§  780  ff.) x)  Die  Vorschrift,  dass  wegen  der  verschiedenen  Zuwider- 
handlungen nur  eine  Gesammtstrafe  von  zwei  Jahren  Haft  ausgesprochen  werden 
kann,  wurde  von  der  J.-K.  beigefügt.  Die  Strafandrohung,  welche  der  Ver- 
urtheilung  vorauszugehen  hat,  braucht  die  zu  verhängende  Strafe  nicht  nach  Art 
und  Grösse  zu  bezeichnen. 2)  Doch  ist  es  nicht  ausgeschlossen,  dass  dies  geschieht 
und  darf  dann  die  verhängte  Strafe  über  die  angedrohte  nicht  hinausgehen. 3) 
Dass  die  auf  Grund  des  §  verhängte  Geldstrafe  im  Falle  der  Uneinbringlichkeit 
nach  §§  28  ff.  R.-St.-G.-B.  in  Freiheitsstrafe  umgewandelt  werden  könne,  lässt 
sich  hier  mit  grösserem  Recht  als  im  Falle  des  §  774  behaupten.  Die  Frage  ist 
aber  immerhin  zu  verneinen.  Zwar  handelt  es  sich  um  eine  wirkliche  Strafe. 
Aber  diese  Strafe  hat  nicht  den  Charakter  einer  kriminellen  Strafe  sondern 
erscheint  ebenso  wie  die  in  den  §§  345,  355,  374  vorgesehenen  Strafen  als  eine 
Ordnungsstrafe.  So  gut  in  den  Fällen  des  §  374  die  Umwandlung  ausgeschlossen 
ist  und  in  denen  der  §§  345  und  355  dasselbe  gelten  würde,  wenn  das  Gesetz 
nicht  ausdrücklich  für  den  Unvermögensfall  die  Verurtheilung  zu  Haft  gestattete, 
so  gut  muss  auch  hier  die  Umwandlung  der  Geldstrafe,  welche  im  Sinne  des 
französischen  Rechts  als  „amende  civile"  erscheint,  ausgeschlossen  sein.  (Bern.  III  2.) 
Bei  Gelegenheit  des  Antrags  auf  Zulassung  einer  Busse  bemerkte  von  Arnsberg 
denn  auch:  ,,Da  die  Strafen,  welche  die  C.-P.-O.  in  den  §§  774,  775  androhe, 
nicht  kriminelle  Strafen  sondern  Zwangsmittel  seien,  die  Busse  aber  eine  eigent- 
liche Strafe  sei,  so  passe  deren  Aufnahme  nicht  in  den  Civilprozess."  (K.  416.) 4) 
2)  Die  Vorschrift  des  §  775  Abs.  3  wurde  von  der  J.-K.  beigefügt.  Ob 
von  derselben  Gebrauch  gemacht  werden  soll,  hängt  von  dem  Ermessen  des 
Gerichts  ab.  („kann.")  Die  Verurtheilung  zur  Sicherheitsbestellung  kann  nicht 
schon  mit  der  Strafandrohung  verbunden  werden  sondern  erst  gleichzeitig  mit 
der  Verurtheilung  zu  Geldstrafe  oder  Haft  erfolgen.  Dies  ergibt  sich  mit  Bestimmt- 


*)  V.  die  verschiedenen  Geschäftsanweisungen  für  die  G.-V.  ;  ferner:  Struck- 
mann-Koch III.  Aull.  s.  726,  727;  Seufferl  S.  787;  von  Sarwey  II  S.  273;  Gaupp  III 
S.  120  und  429.  A.  M.  sind:  von  Wilmowski  und  Lew  II.  Aull.  S.900;  Hellmann  III 
S.  143;  Lndemann  Iii  S.  333;  Kleiner  III  S.  241. 

2)  V.  Endemann  III  S.  325;  Gaupp  III  S.  420.  A.  M.  sind  Seufferl  S.  787;  von 
Sarwey  II  S.  273;  Wilmowski-Levy  S.  900. 

3)  V.  Wilmowski-Levy  a.  a.  0. 

4)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  890:  Hellmann  III  S.  L43;  Endemann  III 
S.  325;  Gaupp  III  S.  421;  Kleiner  III  S.  220.  A .  M.  sind  Struckmann  und  Koch  Hl 
Aull.  S.  726;  ^euffert  S.  787;  von  Sarwey  II  S.  273;  von  Bülow  II.  Aull.  S.  535. 
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heit  aus  der  Fassung  des  §.  („Auch  kann"  und  „fernere/')1)  Die  Sicherheit, 
welche  der  Schuldner  bestellen  muss,  haftet  nur  für  den  dem  Gläubiger  erwach- 
senden Schaden,  nicht  für  die  zu  verhängenden  Geldstrafen.  Zu  dem  Schaden 
gehören  auch  die  dem  Gläubiger  entstandenen  Kosten.    (K.  719.) 

§  776. 

Die  in  Gemässheit  der  §§  773 — 775  zu  erlassenden  Ent- 
scheidungen können  ohne  vorgängige  mündliche  Verhand- 
lung erfolgen.  Vor  der  Entscheidung  ist  der  Schuldner  zu 
hören. 

§  777. 

Leistet  der  Schuldner  Widerstand  gegen  die  Vornahme 
einer  Handlung,  welche  er  nach  den  Bestimmungen  der 
§§  773,  775  zu  dulden  hat,  so  kann  der  Gläubiger  zur  Besei- 
tigung des  Widerstandes  einen  Gerichtsvollzieher  zuziehen, 
welcher  nach  den  Bestimmungen  des  §  678  Abs.  3  zu  ver- 
fahren hat. 

(E.  §§  722,  723.    M.  576.    K.  416,  417.) 

1)  Ob  in  den  hier  in  Betracht  kommenden  Fällen  eine  mündliche  Ver- 
handlung stattzufinden  hat,  ist  dem  Ermessen  des  Gerichts  überlassen.  Wird 
eine  solche  nicht  angeordnet,  so  muss  dem  Schuldner  Gelegenheit  gegeben  werden, 
sich  anderweitig  zu  erklären.  (M.  577.)  Wird  eine  mündliche  Verhandlung 
angeordnet,  so  sind  die  Parteien  zu  derselben  von  Amtswegen  zu  laden.  Für 
einen  Parteibetrieb  ist  nach  §  294  Abs.  3  kein  Raum,  insbesondere  eine  Vor- 
ladung des  Gegners  durch  die  Partei  nicht  erforderlich. 2)  Wenn  das  Prozess- 
gericht ein  Landgericht  ist,  greift  der  Anwaltszwang  Platz.  Erscheint  eine  Partei 
nicht,  so  findet  ein  Versäumnissverfahren  nicht  statt.  Vielmehr  entscheidet 
das  Gericht  nach  Lage  der  Sache.  Der  ausbleibende  Gläubiger  verzichtet  damit 
nur  auf  die  Möglichkeit,  sein  Gesuch  noch  weiter  zu  begründen.  Der  Schuldner 
läuft  nur  Gefahr,  dass  sein  Ausbleiben  als  unterstützendes  Moment  für  die  Behaup- 
tungen des  Gläubigers  benützt  wird.  (Bern.  3  zu  §§  244  ff.)3)  Die  ergehende 
Entscheidung  ist  kein  Urtheil,  sondern  ein  einfacher  Beschluss.  Die  Vorschriften 
des  §  284  kommen  also  nicht  zur  Anwendung  und  die  Zustellung  des  Beschlusses 
erfolgt,  sofern  nicht  eine  Verkündung  stattfand,  gemäss  §  294  Abs.  3.    (Bern.  2 


1)  V.  Struckmann-Koch  728;  Endemann  III  S.  326;  Kleiner  III  S.  229;  Gaupp 
III  S.  421. 

2)  V.  Seuffert  S.  788;  Gaupp  III  S.  422.  A.  M.  sind  Struckmann-Koch  III.  Au«. 
S.  728;  Wilmowski-Levy  II.  Au«.  S.  900;  Endemann  III  S.  326. 

3)  V.  Wilmowski-Levy  und  Gaupp  a.  a.  0. 
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zu  §§  322  ff.  Da  gegen  die  Entscheidung  sofortige  Beschwerde  stattfindet,  kann 
dieselbe  sogleich  vollzogen  werden.    (§  702  Nr.  3.) 

2)  Widersetzt  sich  der  Schuldner  einer  Handlung,  welche  er  nach  §  773 
oder  775  zu  dulden  hat,  so  ist  der  Gläubiger,  wie  auch  in  der  J.-K.  (417)  all- 
seitig anerkannt  wurde,  zur  Selbsthülfe  nicht  berechtigt,  sondern  kann  nur  einen 
Gerichtsvollzieher  beiziehen,  um  den  Widerstand  zu  überwinden.  Dieser  ist  ver- 
pflichtet, die  verlangte  Unterstützung  zu  gewähren  und  kann  seinerseits  militärische 
Hülfe  nachsuchen,  wenn  dies  als  nothwendig  erscheint. 

§  778. 

Durch  die  Bestimmungen  dieses  Abschnitts  wird  das 
Recht  des  Gläubigers  nicht  berührt,  die  Leistung  des  In- 
teresse zu  verlangen. 

Den  Anspruch  auf  Leistung  des  Interesse  hat  der  Gläu- 
biger im  Wege  der  Klage  bei  dem  Prozessgericht  erster  In- 
stanz geltend  zu  machen. 

(E.  §  724.    M.  577.    K.  417,  418.) 

1)  Das  Recht  des  Gläubigers,  statt  der  wirklichen  Erfüllung  einer  Ver- 
pflichtung sein  Interesse  zu  fordern,  wird  durch  die  Bestimmungen  der  C.-P.-O. 
nicht  berührt,  da  die  Grundsätze  darüber ,  unter  welchen  Voraussetzungen  der 
Gläubiger  zu  der  Interesseforderung  übergehen  insbesondere  die  Naturalerfüllung 
der  Verpflichtung  zurückweisen  kann  und  ob  derselbe  an  den  Uebergang  zur 
Interesseforderung  gebunden  ist,  dem  materiellen  Rechte  angehören.  (M.  577.) 
Die  Landesgesetzgebung  ist  jedoch  nur  insoweit  massgebend,  als  es  sich  wirklich 
um  materielle  Vorschriften  handelt,  nicht  insoweit,  als  die  Art  der  Vollstreckung 
eines  Urtheils  sonach  eine  rein  prozessualische  Bestimmung  in  Frage  steht.  Bezüg- 
lich der  Frage,  ob  der  Gläubiger,  der  sein  Interesse  eingeklagt  hat,  dadurch  des 
Rechts  verlustig  wird,  die  Herausgabe  einer  Sache  u.  s.  w.  zu  verlangen,  v.  man 
Bern.  I.  2  zu  §§  769  ff.  Die  Bestimmung  des  Art.  1142  C.  c.  hat  insofern  ihre 
Bedeutung  beibehalten  als  der  Gläubiger  berechtigt  ist,  ohne  Weiteres  Schaden- 
ersatz zu  verlangen  wenn  er  den  unmittelbaren  Zwang  zur  Vornahme  einer 
Handlung  u.  s.  w.  nicht  versuchen  will.    (Bern.  I.  und  II.  zu  §§  773  ff.) 

2)  Die  Interesseforderung  ist  im  Wege  der  Klage  geltend  zu  machen. 
Wegen  ihres  Zusammenhangs  mit  dem  vorausgegangenen  Rechtsstreit  ist  für  die- 
selbe die  ausschliessliche  Zuständigkeit  des  Prozessgerichts  (§  707)  vorgeschrieben. 
(M.  577.)  Hienach  muss,  falls  auf  Herausgabe  einer  Sache,  Vornahme  einer 
Handlung  u.  s.  w.  vor  dem  Amtsgericht  geklagt  wurde,  die  Klage  auf  das  Interesse 
auch  dann  vor  diesem  Gerichte  erhoben  werden,  wenn  die  Interesseforderung  an 
sich  (nach  §  70  G.-V.-G.)  zur  Zuständigkeit  des  Landgerichts  gehören  würde. 
Hat  der  Gläubiger  nicht;  auf  Erfüllung  der  ursprünglichen  Verbindlichkeit 
geklagt  sondern  sofort  Schadenersatz  wegen  Nichterfüllung  verlangt,  so  kann 
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von  Anwendung  des  §  778  Abs.  2  natürlich  keine  Rede  sein.  In  diesem  Falle 
ist  ein  „Prozessgericht''  im  Sinne  des  §  nicht  vorhanden  und  trifft  auch  der 
Grund  des  Gesetzes  (der  Zusammenhang  zwischen  den  verschiedenen  Klagen) 
nicht  zu. 

§  779. 

Ist  der  Schuldner  zur  Abgabe  einer  Willenserklärung 
verurtheilt.  so  gilt  die  Erklärung  als  abgegeben,  sobald  das 
Urtheil  die  Rechtskraft  erlangt  hat.  Ist  die  Willenserklärung 
von  einer  Gegenleistung  abhängig  gemacht,  so  tritt  diese 
Wirkung  ein,  sobald  nach  den  Bestimmungen  der  §§  664, 
666  eine  vollstreckbare  Ausfertigung  des  rechtskräftigen 
Urtheils  ertheilt  ist. 

Die  Vorschrift  des  ersten  Absatzes  kommt  im  Falle 
der  Verurtheilung  zur  Eingehung  einer  Ehe  nicht  zur  An- 
wendung. 

(E.  §  725.    M.  576  ff.    K.  418,  419,  720.) 

1)  Der  erste  Satz  des  Abs.  1  ist  dem  preuss.  Recht  entnommen  und  soll  unnothi- 
gen  Verzögerungen  und  Belästigungen  des  Schuldners  vorbeugen.  Derselbe  bezieht 
sich  nur  auf  die  Fälle,  in  welchen  eine  Verurtheilung  zur  Abgabe  einer  Willens- 
erklärung vorliegt,  nicht  auf  andere  Vollstreckungstitel  z.  B.  Vergleiche. *)  Bezüg- 
lich der  letzteren  kommt  je  nach  der  Natur  der  Erklärung  §  773  oder  §  774  zur 
Anwendung,  wenn  der  Gläubiger  es  nicht  vorzieht  aus  dem  Vergleich  zu  klagen 
und  so  eine  Verurtheilung  herbeizuführen.  Damit  §  779  zur  Anwendung  kommen 
kann,  muss  eine  rechtskräftige  Verurtheilung  vorliegen.  Ein  vorläufig  voll- 
streckbares Urtheil  genügt  hiezu  nicht. 2)  Ob  die  Erklärung  gerichtlich  oder 
notariell  abzugeben  ist  oder  eine  einfache  schriftliche  oder  mündliche  Erklärung 
genügt,  ist  einerlei.  Die  Sache  liegt,  wenn  der  Schuldner  rechtskräftig  zur 
Abgabe  einer  Erklärung  verurtheilt  wurde,  ebenso  als  ob  er  dieselbe  in  der  vor- 
geschriebenen Form  abgegeben  hätte.  Es  kann  sonach  auf  Grund  des  Urtheils 
die  Eintragung  in  das  Grundbuch,  die  Löschung  einer  Hypothek  u.  s.  w.  in  der 
nämlichen  Weise  verlangt  werden  wie  wenn  der  Schuldner  vor  dem  Grundbuch- 
richter oder  Notar  erklärt  hätte,  dass  er  die  Auflassung  oder  Löschung  der 
Hypothek  bewillige.  ¥/urde  der  Verklagte  im  Gebiete  des  rheinischen  Rechts 
zur  Bestellung  einer  Hypothek  oder  Verbriefung  eines  Kaufvertrags  verurtheilt. 
so  kann  der  Kläger  auf  Grund  dieses  Urtheils  die  Einschreibung  in  das  Hypotheken- 
register bezw.  die  Transkription  verlangen.  Nicht  anwendbar  ist  die  Vorschrift, 
wenn  nicht  bloss  die  Abgabe  einer  Willenserklärung  sondern  die  Beisetzung  der 


1)  V.  Endemann  III  S.  331;  Wilmowski-Levy  II.  Aull;  S.  903;  GauppIII  S.  06, 

2)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  730;  Wilmowski-Levy  S.904;  Gauppa.  a.  0. 
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Unterschrift  auf  einem  Wechsel  u.  s.  w.  also  eine  der  Willenserklärung  hin- 
zutretende äussere  Handlung  in  Frage  steht.  In  diesem  Falle  kommt  vielmehr 
§  774  oder,  sofern  die  Unterschrift  mit  Rechtswirksamkeit  von  einem  Dritten 
beigefügt  werden  kann,  §  773  zur  Anwendung. x) 

2)  Der  zweite  Satz  des  Abs.  1  wurde  von  der  J.-K.  beigefügt.  (K.  418, 
419,  720.)  Derselbe  bezieht  sich  auf  diejenigen  Fälle,  in  welchen  die  abzu- 
gebende Willenserklärung  von  einer  Gegenleistung  abhängig  ist,  gleichviel  ob 
die  Gegenleistung  vorzuleisten  ist,  oder  ob  die  Leistungen  Zug  um  Zug  zu 
erfolgen  haben.  Ein  Widerspruch  mit  §  664  liegt  hierin  nicht  da  §  779  eine  ganz 
besondere  Art  der  Vollstreckung  vorsieht,  die  Erwägungen,  welche  bei  §  664  bezüg- 
lich der  Leistung  ,,Zug  um  Zug"  massgebend  waren,  hier  also  nicht  zutreffen. 
Die  Verweisung  auf  §  66t  hat  die  Bedeutung,  dass  die  vollstreckbare  Aus- 
fertigung dem  Gläubiger,  dem  die  Willenserklärung  abzugeben  ist,  nur  auf  Anord- 
nung des  Vorsitzenden  und  nur  dann  ertheilt  werden  darf,  wenn  durch  öffent- 
liche Urkunden  der  Beweis  geführt  ist,  dass  er  seinerseits  seine  Verpflichtung 
erfüllt  hat.  Dafür  ist  ihm  die  Gegenleistung  durch  §  779  gesichert.  Als  Zeit- 
punkt der  Abgabe  der  Willenserklärung  gilt  hier  die  Ertheilung  der  vollstreck- 
baren Ausfertigung  durch  den  Gerichtsschreiber.2) 

3)  Bezüglich  der  Vorschrift  in  Abs.  3  ist  auf  die  Bern.  III.  zu  §§  773  ff. 
zu  verweisen. 


VIERTER  ARSCHNITT. 

Offenbarungseid  und  Haft. 

(§§  780-795.) 
Vorbemerkungen. 

In  Abschnitt  IV  werden  zwei  Vollstreckungsmittel  zusammengefasst,  zwi- 
schen denen  nur  ein  loser  innerer  Zusammenhang  besteht  und  welche  desshalb 
in  vielen  anderen  Gesetzgebungswerken  nicht  verbunden  worden  sind.  Vom 
Offenbarungseid  handeln  die  §§  780—784,  von  der  Haft  die  §§  785—795.  Die 
Bestimmungen  der  §§  780—784  beziehen  sich  nur  auf  den  in  der  C.-P.-O.  (§§  711 
und  769)  und  in  der  K.-O.  (§  115)  geregelten  Offenbarungseid,  nicht  auf  die 
Fälle,  in  denen  ein  solcher  nach  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  zu  leisten 
ist.    (§  16  Nr.  4  E.-G.)    Die  Vorschriften  über  die  Haft  finden  nicht  bloss  in 

J)  V.  Struckmann-Koch,  Wilmowski - Levy,  Gaupp  a.  a.  O.;  Entscheid,  des 
R.-O.-H.-G.  Bd.  V  S.  263,  271. 

2)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  730;  Wilmowski-Levy  LI.  Aufl.  S.  904,  905; 
von  Sarwey  II  S.  272;  Endemann  Hl  S.  331;  Hellmaim  III  S.  146;  Gaupp  III  S.  428; 
von  Bülow  II.  Aull.  S.  537;  Kleiner  III  S.  232;  Eitting  im  Archiv  für  civ.  Praxis  Bd.  61 
s.  430;  Eccius  in  den  Beitr.  zur  Erläut.  des  deutschen  Rechts  Bd  23  S.  740,  741 
A.  M.  ist  Seuffert  S.  790,  791. 
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den  Fällen  Anwendung,  in  welchen  die  Leistung  eines  Offenbarungseides  erzwungen 
werden  soll.  Vielmehr  gelten  sie  überall,  wo  die  Haft  als  prozessualisches  Zwangs- 
mittel  in  Betracht  kommt,  insbesondere  in  den  Fällen  der  §§  355  Abs.  2,  774, 
812  C.-P.-O.  und  der  §§  93  und  98  K.-O.  Dagegen  kommen  die  Vorschriften 
der  §§  785  ff.  nicht  zur  Anwendung,  wo  die  Strafe  der  Haft  angedroht  ist, 
also  namentlich  nicht  in  den  Fällen  der  §§  345,  355  Abs.  1  und  775.  Der 
Umstand,  dass  §  775  im  dritten  Abschnitte  dieses  Buchs  steht,  kann  es  nicht 
rechtfertigen,  dass  auf  die  Strafhaft  die  Vorschriften  über  die  Haft  als  prozes- 
sualisches Zwangsmittel  zur  Anwendung  kommen.  Auch  liegt  darin  kein  Grund, 
zwischen  den  ganz  gleichlautenden  Bestimmungen  der  §§  345,  355  und  des 
§  775  einen  Unterschied  zu  machen.    (Bern.  IV,  1  zu  §§  773  ff.) 

§  780. 

Für  die  Abnahme  des  Offenbarungseides  ist  das  Amts- 
gericht, in  dessen  Bezirke  der  Schuldner  im  Deutschen 
Reiche  seinen  Wohnsitz  oder  in  Ermangelung  eines  solchen 
seinen  Aufenthaltsort  hat,  als  Vollstreckungsgericht  zu- 
ständig. 

§  781. 

Das  Verfahren  beginnt  mit  der  Ladung  des  Schuldners 
zur  Leistung  des  Offenbarungseides. 

Bestreitet  der  Schuldner  die  Verpflichtung  zur  Leistung 
des  Eides,  so  ist  von  dem  Gerichte  durch  Urtheil  über  den 
Widerspruch  zu  entscheiden.  Die  Eidesleistung  erfolgt  erst 
nach  Eintritt  der  Rechtskraft  des  Urtheils. 

§  782. 

Gegen  den  Schuldner,  welcher  in  dem  zur  Leistung  des 
Offenbarungseides  bestimmten  Termine  nicht  erscheint  oder 
die  Leistung  des  Eides  ohne  Grund  verweigert,  hat  das  Ge- 
richt zur  Erzwingung  der  Eidesleistung  auf  Antrag  die  Haft 
anzuordnen. 

§  783. 

Der  verhaftete  Schuldner  kann  zu  jeder  Zeit  bei  dem 
Amtsgerichte  des  Haftorts  beantragen,  ihm  den  Eid  abzu- 
nehmen.   Dem  Antrag  ist  ohne  Verzug  stattzugeben. 
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Nach  Leistung  des  Eides  wird  der  Schuldner  aus  der 
Haft  entlassen  und  der  Gläubiger  hiervon  in  Kenntniss 
gesetzt. 

§  784. 

Ein  Schuldner,  welcher  den  im  §  711  erwähnten  Offen- 
barungseid geleistet  hat,  ist  zur  nochmaligen  Leistung  des 
Eides  auch  einem  anderen  Gläubiger  gegenüber  nur  ver- 
pflichtet, wenn  glaubhaft  gemacht  wird,  dass  er  später  Ver- 
mögen erworben  habe. 

(E.  §§  726—730.    M.  577.    K.  419,  420.) 

I.  Zuständigkeit.   Mündliche  Verhandlung.  Eidesleistung. 
(§§  780,  781.) 

1)  Zur  Abnahme  des  unter  die  Vorschriften  der  §§  780 — 784  fallenden 
Offenbarungseids  (v.  Vorbem.)  ist  das  in  §  780  bezeichnete  Amtsgericht  aus- 
schliesslich zuständig  (§  707)  und  zwar  gilt  dasselbe  als  Vollstreckungsgericht  im 
Sinne  des  §  684.  Die  Zuständigkeit  des  Gerichtes  des  Aufenthaltsorts  tritt  hier 
nicht  (wie  nach  den  §§  18  und  729)  erst  dann  ein,  wenn  der  Schuldner  keinen 
Wohnsitz  hat,  sondern  schon  dann,  wenn  dieser  nicht  innerhalb  des  deutschen 
Reiches  begründet  ist.  Für  die  Fälle,  in  welchen  der  Offenbarungseid  nach  den 
Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  zu  leisten  ist,  gelten  die  §§  780  ff.  nicht. 
Die  Entscheidung  darüber,  ob  eine  Verpflichtung  zur  Eidesleistung  begründet 
ist,  steht  in  diesen  Fällen  dem  nach  allgemeinen  Grundsätzen  zuständigen  Gerichte 
(nicht  dem  Vollstreckungsgerichte)  zu  und  es  kommt  bezüglich  der  Erzwingung 
§  774,  nicht  §  782  zur  Anwendung.  Handelt  es  sich  um  den  Offenbarungseid, 
durch  welchen  die  Richtigkeit  des  nach  §  711  angefertigten  Vermögensverzeich- 
nisses bestätigt  werden  soll,  so  hat  das  in  §  780  bezeichnete  Gericht  sofern  der 
Schuldner  seine  Verpflichtung  bestreitet,  auch  darüber  zu  entscheiden,  ob  ein 
Vermögensverzeichniss  zu  errichten  ist.  Einer  besonderen  Entscheidung  über  diese 
Frage  durch  das  Vollstreckungsgericht  bedarf  es  nicht.  Vielmehr  ist  die  Vor- 
legung des  Vermögensverzeichnisses  ein  Bestandtheil  des  hier  vorgesehenen  Ver- 
fahrens.   (Bern.  I.  2  und  Bern.  3  zu  §  711.) 

2)  Nach  §  781  ist  der  Zweck  des  Verfahrens  die  Leistung  des  Offen- 
barungseids  und  ist  der  Schuldner  zum  Zweck  dieser  Eidesleistung  vorzuladen. 
Einer  mündlichen  Verhandlung  bedarf  es,  sofern  die  Verpflichtung  zur  Leistung 
des  Eides  unbestritten  ist,  nicht.  Falls  der  Schuldner  diese  Verpflichtung  bestreitet, 
ist  jedoch  darüber  im  Termin  und  zwar  auf  Grund  mündlicher  Verhandlung  zu 
entscheiden.  Diese  ist  also  obligatorisch  für  den  Fall,  dass  ein  solcher  Streit 
entsteht  und  es  bezieht  sich  die  Ladung  auch  auf  diese  (eventuelle)  mündliche 
Verhandlung.  Im  Falle  des  §  711  enthält  die  Ladung  kraft  Gesetzes  auch  die 
Aufforderung  zur  Vorlegung  des  Vermögensverzeichnisses.    Es  erscheint  jedoch 
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als  zweckmässig,  diese  Aufforderung  ausdrücklich  in  die  Ladung  aufzunehmen. x) 
Die  Ladung  zum  Termin  hat  nach  Massgabe  der  §§  191,  193,  194  zu  erfolgen, 
liegt  also  dem  Gläubiger,  nicht  dem  Gerichte  ob. 2)  Der  Schuldner  kann  sich 
nicht  ohne  Ladung  vor  Gericht  einfinden  und  verlangen,  dass  ihm  der  Eid  abge- 
nommen werde.  Wohl  aber  können  dies  beide  Parteien  auf  Grund  des  §  461 
thun  und  beantragen,  dass  die  Abnahme  des  Eides  erfolge.  Erscheint  der 
Gläubiger  nicht  im  Termin,  so  kann  der  Schuldner  nicht  zur  Eidesleistung  ange- 
halten werden.  §  782  kann  keine  Anwendung  finden,  da  nicht  feststeht,  dass 
der  Schuldner  die  Eidesleistung  .ohne  Grund  verweigert  hat,  solange  nicht  dessen 
Widerspruch  durch  Urtheil  für  unbegründet  erklärt  worden  ist.  (§  781  Abs.  2.) 
Dass  der  Schuldner  gegen  den  nicht  erscheinenden  Gläubiger  Versäumnissurtheil 
beantragen  kann,  folgt  aus  dem  Umstand,  dass  für  den  Fall  des  erhobenen  Wider- 
spruchs im  Termin  über  denselben  mündlich  zu  verhandeln  ist,  noch  nicht,  da 
die  §§  295  ff.  und  312  nur  in  dem  Falle  Anwendung  finden,  dass  es  sich  um 
eine  Klage  oder  Widerklage  handelt,  hier  aber  nur  ein  Incidentpunkt  des  Voll- 
streckungsverfahrens in  Frage  steht.  Als  Folge  des  Ausbleibens  des  Gläubigers 
muss  sich  dieser  gefallen  lassen,  dass  der  Schuldner  nicht  zur  Eidesleistung 
genöthigt  wird.  Dagegen  ergeht  ein  Versäumnissurtheil  im  Falle  des  Ausbleibens 
des  Gläubigers  ebensowenig  wie  bei  dem  des  Schuldners.3)  Wenn  der  Schuldner 
den  Offenbarungseid  freiwillig  leisten  will,  steht  dem  nichts  entgegen.  Er- 
scheint der  Schuldner  nicht,  so  kommt  §  782  zur  Anwendung.  (Bern.  II.  1.) 
Bleiben  beide  Parteien  aus,  so  ruht  das  Verfahren.  Finden  sich  beide  Parteien 
ein,  so  ist  der  Eid,  wenn  die  Verpflichtung  hiezu  nicht  bestritten  wird,  sofort 
abzunehmen.  Andernfalls  hat  das  Gericht  nach  Anhörung  der  Parteien  über  die 
Verpflichtung  zu  entscheiden  und  kann  die  Eidesleistung  erst  dann  verlangt 
werden,  wenn  die  Entscheidung  rechtskräftig  geworden  ist.  Will  der  Schuldner 
den  Eid  freiwillig  leisten,  so  kann  dies  jedoch  geschehen.  In  der  Eidesleistung 
muss  dann  ein  Verzicht  auf  das  demselben  zustehende  Rechtsmittel  gefunden 
werden.  Die  Abnahme  des  Eides  erfolgt  gemäss  §§  440—446.  Bezüglich  der 
Kosten  ist  §  797  massgebend.  Wird  der  Antrag  abgewiesen,  so  hat  der  Gläubiger  die 
Kosten  des  Streits  über  die  Verpflichtung  zu  tragen.  (§  87.)  Andernfalls  fallen  die- 
selben mit  den  übrigen  Kosten  der  Zwangsvollstreckung  dem  Schuldner  zur  Last.  Die 
Entscheidung  über  die  Verpflichtung  zur  Eidesleistung  hat  nach  der  bestimmten 
Fassung  des  Gesetzes  in  der  Form  des  Urtheils  (§  248)  zu  erfolgen. 4)  Dieses 
Urtheil,  durch  das  dem  Streit  über  die  Verpflichtung  zur  Eidesleistung  ein  Ende 


1)  V.  Gaupp  III  S.  430. 

2)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  731;  Seuffert  S.  792;  Puchelt  II  S.  649; 
Hellmann  III  S.  278;  Kleiner  III  S.  235;  Gaupp  III  S.  430. 

3)  So  auch:  Uebel  II  S.  264;  Wilmowski-Levy  S.  907;  Drache  in  der  Zeitschr. 
für  d.  Civilpr.  J.  III  S.  321  ff. ;  Fischer  in  den  Beitr.  zur  Erl.  des  d.  Rechts  Bd.  25 
S  626;  Krech  ebendas.  Bd.  26  S.  244  ff.  A.  M.  sind:  Siebenhaar,  Seuffert,  Puchelt, 
Struckmann-Koch  a.  a.  O.;  Bl.  für  Rechtsanw.  J.  47  S.  132. 

4)  V.  Seuffert  S.  792;  Puchelt  II  S.  650;  Struckmann-Koch  S.  732;  von  Sarwej  II 
S.  279,  280;  Hellmann  III  S.  149;  Gaupp  III  S.  431;  Blätter  für  Rechtsanw.  ,T.  1-7 
S.  134.    .V.  M.  sind  Wilmowsld-Lcvy  S.  907:  Fobol  TI  S.  264. 
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gemacht  wird,  ist  als  Endurtheil  anzusehen.  Jedenfalls  ist  es  einem  solchen 
gleichgestellt  und  kann,  gleichviel  ob  es  die  Verpflichtung  anerkennt  oder  den 
Antrag  des  Gläubigers  zurückweist,  nur  durch  Berufung,  nicht  durch  Beschwerde 
angefochten  werden. *) 

//.  Ausbleiben  des  Schuldneys.     Verweigerung  der  Eidesleistung. 

(§§  782,  783.) 

1)  Bleibt  der  Schuldner,  obgleich  er  gehörig  geladen  wurde,  im  Termin 
aus  oder  verweigert  er  ohne  Grund  die  Eidesleistung,  so  ist  auf  Antrag  des 
Gläubigers  durch  Beschluss  die  Haft  als  Zwangsmittel  anzuordnen.  Der  Eides- 
verweigerung steht  die  Ablehnung  der  Vorlage  des  Vermögensverzeichnisses  gleich. 
Soll  der  Eid  durch  einen  gesetzlichen  Vertreter  geleistet  werden,  so  ist  die  Haft 
gegen  diesen  zu  verfügen.2}  Die  Dauer  der  Haft  ist  im  Beschluss  nicht  zu 
bestimmen;  dieselbe  dauert  fort,  bis  der  Schuldner  den  Eid  geleistet  hat  oder 
von  der  Verhaftung  an  sechs  Monate  abgelaufen  sind.  Sobald  sich  der  Schuldner 
zur  Leistung  des  Eides  entschliesst,  muss  ihm  derselbe  vom  Amtsgericht  des 
Haftorts,  das  in  diesem  Falle  ausnahmsweise  an  die  Stelle  des  Vollstreckungs- 
gerichtes tritt,  abgenommen  und  er  in  Freiheit  gesetzt  werden.  Dem  Gläubiger 
ist  hievon  durch  das  Amtsgericht  Mittheilung  zu  machen. 

2)  Die  Haft  kann  nur  dann  angeordnet  werden,  wenn  der  Schuldner  ohne 
Grund  d.  h.  ohne  Angabe  eines  Grundes  oder  nachdem  der  vorgebrachte  Grund 
rechtskräftig  für  unerheblich  erklärt  worden  ist  (Bern.  2  zu  §  355)  die  Eides- 
leistung verweigert,  nicht  aber,  wenn  derselbe  behauptet  zur  Leistung  des  Offen- 
barungseides nicht  verpflichtet  zu  sein,  das  Gericht  jedoch  die  geltend  gemachten 
Gründe  nicht  für  stichhaltig  erachtet.  In  diesem  Falle  muss  ein  Urtheil  ergehen 
und  kommt  §  781  zur  Anwendung.  Gegen  die  Entscheidung,  durch  welche  die 
Haft  angeordnet  wird,  findet,  da  die  hier  vorgesehene  Entscheidung  ohne  münd- 
liche Verhandlung  erfolgen  konnte  (Bern.  I,  2,)  nach  §707  sofortige  Beschwerde  statt. s) 

III.  Nochmalige  Leistung  des  Eides.    (§  784.) 

Da  der  im  Falle  des  §  711  zu  leistende  Offenbarungseid  das  gesammte 
Vermögen  des  Schuldners  umfasst,  so  wirkt  dessen  Leistung  nicht  nur  für  andere 
Forderungen  desselben  Gläubigers  sondern  auch  gegen  andere  Gläubiger. 
Die  wiederholte  Leistung  des  Eides  kann  nur  gefordert  werden,  wenn  gegen  den 
Schuldner  der  spätere  Erwerb  von  Vermögen  glaubhaft  gemacht  wird.  (M.  577.) 


*)  V.  Struckmann-Koeh,  Seuffert,  Puchelt,  von  Sarwey,  Hellmann  a.  a.  0.  ; 
Siebenhaar  S.  715;  Gaupp  III  S.  432;  Kleiner  III  S.  237;  Blätter  für  Rechtsanw.  a.  a.  0.; 
Drache  a.  a.  0.  S.  327,  328.  A.  M.  sind  auch  hier:  Wilmowski-Levy  und  Uebol 
a.  a.  0.;  ferner  Endemann  III  S.  335;  von  Bülow  II.  Aufl.  S.  539;  Krech  a.  a.  0. ; 
S.  254,  255. 

2)  V.  Struekmann-Koch,  Puehelt  a.  a.  0.;  Seuffert  S.  793;  Wilmowski-Levy  S.  908; 
Gaupp  III  S.  434. 

3)  V.  Wilmowski-Levy  S.  908;  von  Sarwey  II  S.  282;  von  Bülow  S.  539;  Fitting 
§  90  S.  373,  Anrn.  8;  Gaupp  III  S.  433;  Krech  a.  a.  0.  S.  270.  A.  M.  sind:  Seuffert 
S.  793;  Struckmann-Koch  S.  733;  Kleiner  III  S.  239;  Hl.  fürRcehtsanw.  J.  17  S.  116. 


1088 


Olfenbarungseid  und  Haft.    §§  780—788. 


Dieselbe  Wirkung  wie  die  Leistung  des  Offenbarungseides  hat  anderen  Gläubigern 
gegenüber  die  Vollstreckung  der  sechsmonatlichen  Haft.  (§  795.)  Die  Wieder- 
holung des  nach  §  769  zu  leistenden  Offenbarungseides  kann  unter  Umständen 
auch  von  demselben  Gläubiger  in  demselben  Verfahren  verlangt  werden.  (M.  577, 
Bern.  I.  2  zu  §§  769  ff.) 

§  788. 

Die  Haft  ist  unstatthaft; 

1.  gegen  Mitglieder  einer  deutschen  gesetzgebenden 
Versammlung  während  der  Sitzungsperiode,  sofern 
nicht  die  Versammlung  die  Vollstreckung  genehmigt; 

2.  gegen  Militärpersonen,  welche  zu  einem  mobilen 
Truppentheil  oder  zur  Besatzung  eines  in  Dienst  ge- 
stellten Kriegsfahrzeuges  gehören; 

3.  gegen  den  Schiffer,  die  Schiffsmannschaft  und  alle 
übrigen  auf  einem  Seeschiff  angestellten  Personen, 
wenn  das  Schiff  zum  Abgehen  fertig  (segelfertig)  ist. 

§  786. 

Die  Haft  wird  unterbrochen  : 

1.  gegen  Mitglieder  einer  deutschen  gesetzgebenden 
Versammlung  für  die  Dauer  der  Sitzungsperiode, 
wenn  die  Versammlung  die  Freilassung  verlangt; 

2.  gegen  Militärpersonen,  welche  zu  einem  mobilen 
Truppentheil  oder  auf  ein  in  Dienst  gestelltes  Kriegs- 
fahrzeug einberufen  werden,  für  die  Dauer  dieser 
Verhältnisse. 

§  787. 

Gegen  einen  Schuldner,  dessen  Gesundheit  durch  die 
Vollstreckung  der  Haft  einer  nahen  und  erheblichen  Gefahr 
ausgesetzt  wird,  darf,  so  lange  dieser  Zustand  dauert,  die 
Haft  nicht  vollstreckt  werden. 

§  788. 

Die  Haft  wird  in  einem  Räume  vollstreckt,  in  welchem 
nicht  zugleich  Untersuchungs-  oder  Strafgefangene  sich 
befinden. 

(E.  §§  731—733.    M.  577.    K.  421,  583.) 
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L  Unzulässigkeit  und  Unterbrechung  der  Haft.    (§§  785—787.) 

1)  Die  Haft  ist  auf  diejenigen  Fälle  des  Zwangs  zu  einer  Handlung  beschränkt, 
in  welchen  diese  durch  einen  Dritten  nicht  vorgenommen  werden  kann.  (Bern.  III 
zu  §§  773  ff.)  Der  Zwang  zur  Leistung  des  Offenbarungseides  ist  nur  eine 
besondere  Anwendung  dieses  Grundsatzes.  Die  Vorschriften  der  §§  585  ff.  sind 
desshalb  auch  nicht  auf  die  Fälle  beschränkt,  in  welchen  die  Leistung  eines 
Offenbarungseides  erzwungen  werden  soll.  (Vorbem.  zu  §§  780  ff.)  In  den  §§  785 
und  786  wird  bestimmt,  in  welchen  Fällen  die  Haft  mit  Rücksicht  auf  das  öffent- 
liche Interesse  auch  dann  ausgeschlossen  ist  bezw.  auf  Verlangen  unterbrochen 
werden  muss,  wenn  an  sich  die  Voraussetzungen  derselben  vorliegen.  (M.  577.) 
Auf  Flussschiffe  findet  die  Vorschrift  des  §  785  Nr.  3  keine  Anwendung.  Durch 
§  787  wird  mit  Rücksicht  auf  die  Person  des  Schuldners  die  Vollstreckung  der 
Haft  bezw.  deren  Fortsetzung  ausgeschlossen,  so  lange  der  im  §  vorgesehene 
Zustand  dauert. 

2)  Das  Vorhandensein  einer  der  in  den  §§  vorgesehenen  Voraussetzungen 
hindert  nicht  die  Anordnung  der  Haft  sondern  nur  deren  Vollstreckung. l)  Solange 
einer  der  Gründe  besteht,  welche  die  Vollstreckung  ausschliessen,  hat  der  Gerichts- 
vollzieher die  Verhaftung  zu  unterlassen,  obgleich  ein  Haftbefehl  erlassen  wurde. 
Nimmt  derselbe  die  Verhaftung  vor  obgleich  ein  Befreiungsgrund  besteht,  oder 
unterlässt  er  dieselbe  obwohl  ein  solcher  nicht  vorliegt,  so  kann  die  Entscheidung 
des  Vollstreckungsgerichtes  angerufen  werden.  (§  685.)  Die  Unterbrechung  der 
Haft  ist  (§  786)  vom  Vollstreckungsgericht  zu  verfügen,  gegen  dessen  Entscheidung 
sofortige  Beschwerde  stattfindet.  (§  701.)  Im  Falle  des  §  786  Nr.  2  kann  auch 
der  Verhaftete  gemäss  §  685  seine  Entlassung  verlangen. 

II.  Raum,  in  welchem  die  Haft  zu  vollstrecken  ist.  (§  788.) 
Die  Vorschrift  des  §  788  soll  bewirken:  ,,dass  die  auf  Grund  der  C.-P.-O. 
in  Haft  genommenen  Personen  nicht  mit  Straf-  oder  Untersuchungsgefangenen 
zusammen  gebracht. werden  können."  In  der  J.-K.  wurde  jedoch  ohne  Wider- 
spruch der  Vorbehalt  gemacht:  ,,man  könne  nicht  besondere  Räume,  geschweige 
denn  gesonderte  Gebäude  für  den  Haftgefangenen  halten."  (K.  421.)  Die  Haft 
kann  hienach  nicht  bloss  in  solchen  Gebäuden  vollstreckt  werden,  in  welchen 
Straf-  und  Untersuchungsgefangene  untergebracht  sind,  sondern  es  dürfen  hiezu 
auch  solche  Räume  benützt  werden,  in  welchen  gewöhnlich  derartige  Gefangene 
verwahrt  sind.  Die  auf  Grund  der  C.-P.-O.  in  Zwangshaft  genommenen  Per- 
sonen dürfen  nur  nicht  gleichzeitig  mit  Straf-  oder  Untersuchungs-Gefangenen  in 
denselben  Raum  gesperrt  werden. 2)  Auf  den  Anspruch,  der  den  Verhafteten  aus 
§  788  erwächst,  kann  übrigens  verzichtet  werden.  Bei  längerer  Dauer  der  Haft 
würde  unter  Umständen  die  vollständige  Trennung,  die  thatsächlich  zur  Einzel- 
haft führen  kann,  als  Verschärfung  empfunden  werden. 3)    Dass  die  Haft  nur  in 

')  v.  die  verschiedenen  Geschäftsanweisungen;  ferner:  Struckmann-Koch  III 
Aull.  S.  734;  Wilmowski-Levy  iL.  Aull.  S.  909;  Seufl'ert  S.  795;  von  Sarwov  II  S.  284; 
Eiidemann  III  S.  338;  Gaupp  III  S.  435. 

2)  V.  Struckmann-Koch  S.736;  Wilmowski-Levy  S. 910,911 ;  Gaupp  III  S.437  u.  A. 

3)  V.  Endernann  III  S.  340;  Wilmowski-Levy  S.  911. 
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Entziehung  der  Freiheit  besteht,  wurde  in  den  Motiven  (578)  unter  Verweisung 
auf  §  18  Abs.  2  R.-St.-G.-B.  als  selbstverständlich  bezeichnet.  Eine  zwangsweise 
Beschäftigung  der  Verhafteten  ist  hienach  ausgeschlossen. 

§  789. 

Das  Gericht  hat  bei  Anordnung  der  Haft  einen  Haft- 
befehl zu  erlassen,  in  welchem  der  Gläubiger,  der  Schuldner 
und  der  Grund  der  Verhaftung  zu  bezeichnen  sind. 

§  790. 

Die  Verhaftung  des  Schuldners  erfolgt  durch  einen  Ge- 
richtsvollzieher. Der  Haftbefehl  muss  bei  der  Verhaftung 
dem  Schuldner  vorgezeigt  und  auf  Begehren  abschriftlich 
mitgetheilt  werden. 

§  791. 

Vor  der  Verhaftung  eines  Beamten,  eines  Geistlichen 
oder  eines  Lehrers  an  öffentlichen  Unterrichtsanstalten  ist 
der  vorgesetzten  Dienstbehörde  von  dem  Gerichtsvollzieher 
Anzeige  zu  machen.  Die  Verhaftung  darf  erst  erfolgen, 
nachdem  die  vorgesetzte  Behörde  für  die  dienstliche  Ver- 
tretung des  Schuldners  gesorgt  hat.  Die  Behörde  ist  ver- 
pflichtet, ohne  Verzug  die  erforderlichen  Anordnungen  zu 
treffen  und  den  Gerichtsvollzieher  hiervon  in  Eenntniss  zu 
setzen. 

(§§  734—736.    M.  577,  578.    K.  421.) 

1)  Bei  der  Ausführung  der  Haft  tritt  die  selbständige  Thätigkeit  des  vom 
Gläubiger  zu  beauftragenden  Gerichtsvollziehers  ein.  Der  von  dem  Gericht  zu 
erlassende  Haftbefehl  bildet,  wie  die  vollstreckbare  Ausfertigung  des  Schuldtitels, 
die  formelle  Grundlage  der  Vollstreckung  und  muss,  damit  die  von  dem  Schuldner 
zu  erzwingende  Leistung  ersichtlich  bleibt,  den  Grund  der  Verhaftung  enthalten 
und  bei  der  Verhaftung  selbst  vorgezeigt  werden.  Der  Haftbefehl  ist  von  dem- 
selben Gericht  auszustellen,  das  die  Haft  angeordnet  hat.  Eine  Aushändigung 
desselben  hat  der  Schuldner  nicht  zu  beanspruchen.  Die  Uebergabe  des  Haft- 
befehls an  den  Gerichtsvollzieher  macht  übrigens  die  Beobachtung  der  allgemeinen 
Vorschriften  über  die  Zulässigkeit  der  Zwangsvollstreckung  nicht  entbehrlich. 
Der  Gerichtsvollzieher  hat  sich  desshalb  die  vollstreckbare  Ausfertigung  dos 
Vollstreckungstitels  aushändigen  zu  lassen.   (V.  preuss.  Geschäftsanw.  §  98  Abs.  2. ; 
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M.  578.)  Eine  grössere  Schonung  der  Wohnung  des  Schuldners  als  bei  anderen 
Vollstreckungen  wurde  nicht  für  nothwendig  gehalten.    (M.  a.  a.  0.) 

2)  Die  Vorschrift  des  §  791  soll  die  Wahrung  der  dienstlichen  Interesse 
sichern.  Zu  den  Geistlichen  gehören  auch  die  Rabbiner  und  Prediger  der 
Synagogengemeinden. ])  Hilfsichtlich  der  Militärpersonen  war  eine  derartige  Vor- 
schrift wegen  §  793  nicht  erforderlich. 

§  792. 

Der  Gläubiger  hat  die  Kosten,  welche  durch  die  Haft 
entstehen,  einschliesslich  der  Verpflegungskosten  von  Monat 
zu  Monat  vorauszuzahlen.  Die  Aufnahme  des  Schuldners  in 
das  Gefängniss  ist  unstatthaft,  wenn  nicht  mindestens  für 
einen  Monat  die  Zahlung  geleistet  ist.  Wird  die  Zahlung 
nicht  spätestens  bis  zum  Mittage  des  letzten  Tages  erneuert, 
für  welchen  sie  geleistet  ist,  so  wird  der  Schuldner  von 
Amtswegen  aus  der  Haft  entlassen.  Gegen  den  Schuldner, 
welcher  aus  diesem  Grunde  oder  ohne  sein  Zuthun  auf  An- 
trag des  Gläubigers  entlassen  ist,  findet  auf  Antrag  desselben 
Gläubigers  eine  Erneuerung  der  Haft  nicht  statt. 

§  793. 

Soll  die  Haft  gegen  eine  dem  aktiven  Heere  oder  der 
aktiven  Marine  angehörende  Militärperson  vollstreckt  wer- 
den, so  hat  das  Gericht  die  vorgesetzte  Militärbehörde  um 
die  Vollstreckung  zu  ersuchen. 

(E.  §§  737,  738.    M.  577,  578.    K.  421.) 

1)  Die  Verpflichtung  des  Gläubigers,  die  Kosten  der  Haft  vorzuschiessen, 
soll  den  Schuldner  vor  einem  leichtfertigen  Gebrauch  dieses  Vollstreckungsmittels 
schützen,  die  Ausschliessung  der  Erneuerung  gehässige  Unterbrechungen  und 
Wiederholungen  verhindern.  (M.  578.)  Nur  wenn  der  Schuldner  bei  dem  Gläubiger 
um  Aufhebung  der  Haft  nachgesucht  hat,  kann  dieser  die  Fortsetzung  der  Haft 
bis  zu  der  in  §  794  festgesetzten  längsten  Dauer  beantragen,  muss  aber  in  diesem 
Fall,  damit  neuerdings  ein  Haftbefehl  erlassen  werden  kann  (§  789),  nachweisen, 
dass  die  Entlassung  aus  der  Haft  lediglich  auf  Ansuchen  des  Schuldners  erfolgte. 
Handelt  es  sich  nicht  um  Erneuerung  der  früher  angeordneten  Haft  sondern  um 
einen  anderen  llaftgrund,  auf  Grund  dessen  neuerdings  Anordnung  der  Haft 
beantragt  wird  z.B.  um  Erzwingung  eines  wiederholt  zu  leistenden  Offenbarungseides, 


>)  V.  Wilmowski-Levy  S.  912. 
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so  steht  die  Vorschrift  des  §  der  Wiederholung  der  Haft  auch  dann  nicht  im 
Wege  wenn  es  sich  um  denselben  Gläubiger  bezw.  einen  Rechtsnachfolger  des- 
selben handelt.  l)  Die  durch  die  Haft  veranlassten  Kosten  hat  der  Schuldner 
ebenso  wie  die  übrigen  Vollstreckungskosten  zu  tragen.  (§  697.)  Steht  dem 
Gläubiger  bezüglich  des  Vollstreckungsverfahrens  das  Armenrecht  zu  (§  610),  so 
ist  er  von  der  Verpflichtung  zum  Vorschuss  der  Verpflegungskosten  befreit,  da 
diese  Kosten  zu  den  Gerichtskosten  zu  rechnen  sind. 2) 

2)  Bezüglich  der  Vorschrift  des  §  793,  welche  den  Bestimmungen  des  §  699 
entspricht,  ist  auf  die  Bern,  zu  diesem  §  zu  verweisen.  Die  Haft  ist  stets  durch 
die  Militärbehörde  zu  vollstrecken ,  damit  die  dienstlichen  Interessen  gewahrt 
werden.  (Bern.  2  zu  §§  685  ff.)  Die  Anordnung  der  Haft  ist  Sache  des  Gerichts. 
Wegen  der  „vorgesetzten  Militärbehörde"  ist  die  Bern,  zu  §  673  zu  vergleichen. 
Die  Kosten  sind  auch  hier  vom  Gläubiger  vorzuschiessen. 

§  794. 

Die  Haft  darf  die  Dauer  von  sechs  Monaten  nicht  über- 
steigen. Nach  Ablauf  der  sechs  Monate  wird  der  Schuldner 
von  Amtswegen  aus  der  Haft  entlassen. 

§  796. 

Ein  Schuldner,  gegen  welchen  wegen  Verweigerung 
des  im  §  711  erwähnten  Offenbarungseides  eine  Haft  von 
sechs  Monaten  vollstreckt  ist,  kann  auch  auf  Antrag  eines 
anderen  Gläubigers  von  neuem  zur  Leistung  dieses  Eides 
durch  Haft  nur  angehalten  werden,  wenn  glaubhaft  gemacht 
wird,  dass  der  Schuldner  später  Vermögen  erworben  habe. 

(E.  §§  739,  740.    M.  578.    K.  421.) 

1)  Das  höchste  Maass  der  Haft  wurde  auf  sechs  Monate  bestimmt,  weil 
erfahrungsmässig  von  einer  längeren  Dauer  ein  Erfolg  nicht  zu  erwarten  sei  und 
dieselbe  darüber  hinaus  zur  nutzlosen  Härte  gegen  den  Schuldner  würde. 
(M.  578.)    Eine  besondere  Vorschrift  bezüglich  der  Zeugen  enthält  §  355  Abs.  2. 

2)  §  795  findet  nicht  bloss  (wie  §  794)  dann  Anwendung,  wenn  es  sich 
um  denselben  Gläubiger  und  denselben  Schuldgrund  handelt,  sondern  entspricht 
der  Vorschrift  des  §  684.  Die  Verbüssung  der  sechsmonatlichen  Haft  auf  Grund 
des  §'  791  wird  hiedurch  in  ihrem  Erfolge  der  Ableistung  des  Offenbarungseides 
gleichgestellt. 

J)  V.  von  Sarwey  II  S.  287;  Endemann  III  S.  342;  Gaupp  III  S.  441  ;  von  Bülow 
II.  Aull.  S.  541;  Kleiner  III  S.  249.  A.  M.  sind:  Struckmann-Koch  S.  737;  Wilmowski- 
Levy  S.  912,  913. 

2)  V.  Struckmarm-Koch  a.  a.  0.;  Siebenhaar  S.  717;  Puchelt  TT  S.659;  Gaupp 
III  S.  440.    A.  M.  sind:  von  WTilmowski  und  Levy  S.  912. 
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FÜNFTER  ABSCHNITT. 

Arrest  und  einstweilige  Verfügungen. 

§§  796-822.) 
Vorbemerkungen. 

1)  Die  C.-P.-O.  unterscheidet  Arrest  und  einstweilige  Verfügungen.  Der 
Arrest  dient  zur  Sicherung  der  Zwangsvollstreckung  wegen  einer  Gel dforderung 
(§  796),  die  einstweilige  Verfügung  zur  Sicherung  einer  Individualleistung 
(§  814)  oder  zur  Regelung  eines  einstweiligen  Zustandes  in  Bezug 
auf  ein  streitiges  Rechts verhältn i ss.  (§  819.)  Die  Unterscheidung 
schliesst  sich  derjenigen  des  zweiten  und  dritten  Abschnitts  dieses  Buches  im 
Wesentlichen  an.  (M.  578.)  Bei  dem  Arrest  wie  bei  den  einstweiligen  Verfügungen 
handelt  es  sich  um  die  Sicherung  der  künftigen  Zwangsvollstreckung.  Die  Voll- 
ziehung derselben  enthält  in  gewissem  Sinn  eine  Vorausnahme  des  Vollstreckungsver- 
fahrens. Die  Anordnung  des  Arrestes  oder  einer  einstweiligen  Verfügung  ist 
dagegen  nicht  als  ein  Akt  der  Zwangsvollstreckung  anzusehen.  Desshalb  finden 
auch  hinsichtlich  des  auf  diese  Anordnung  bezüglichen  Verfahrens  und  der  in 
Ansehung  der  ergehenden  Beschlüsse  zustehenden  Rechtsmittel  die  allgemeinen 
Vorschriften  über  die  Zwangsvollstreckung  (§§  644  —707)  keine  Anwendung.  Nur 
soweit  es  sich  um  die  Vollziehung  des  Arrestes  und  der  einstweiligen  Verfügung 
handelt  kommen  die  Vorschriften  über  die  Zwangsvollstreckung  entsprechende 
Anwendung.    (Bern.  I.  1  zu  §§  808  ff.) *) 

2)  Vom  Arrest  handeln  die  §§  796—813,  von  den  einstweiligen  Verfügungen, 
auf  welche  die  Vorschriften  über  die  Anordnung  von  Arresten  und  das  Arrest- 
verfahren im  Allgemeinen  Anwendung  finden  (§  815),  die  §§  814 — 820.  Die 
hierher  gehörigen  Sachen  sind  nach  §  202  Nr.  2  G.-V.-G  Feriensachen.  Durch 
das  Einf.-Ges.  (§  16  Nr.  4)  sind  die  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts,  nach 
welchen  in  bestimmten  Fällen  einstweilige  Verfügungen  erlassen  werden  können, 
aufrecht  erhalten.  Prozessuale  Vorschriften,  welche  von  denen  der  C.-P.-O. 
abweichen,  bleiben  nicht  unberührt.    (M.  578.) 

§  796. 

Der  Arrest  findet  zur  Sicherung  der  Zwangsvollstreckung 
in  das  bewegliche  oder  unbewegliche  Vermögen  wegen  einer 
Geldforderung  oder  wegen  eines  Anspruchs  statt,  welcher  in 
eine  Geldforderung  übergehen  kann. 

Die  Zulässigkeit  des  Arrestes  wird  dadurch  nicht  aus- 
geschlossen, dass  der  Anspruch  ein  betagter  ist. 

>)  V.  auch:  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  914;  Gaupp  III  S.  443,  448;  Merkel 
Arrest  S.  8  ff.  13  ff.  und  7."». 
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§  797. 

Der  dingliche  Arrest  findet  statt,  wenn  zu  besorgen  ist, 
dass  ohne  dessen  Verhängung  die  Vollstreckung  des  Urtheils 
vereitelt  oder  wesentlich  erschwert  werden  würde. 

Als  ein  zureichender  Arrestgrund  ist  es  anzusehen, 
wenn  das  Urtheil  im  Auslande  vollstreckt  werden  müsste. 

§  798. 

Der  persönliche  Sicherheitsarrest  findet  nur  statt,  wenn 
er  erforderlich  ist,  um  die  gefährdete  Zwangsvollstreckung 
in  das  Vermögen  des  Schuldners  zu  sichern. 

(E.  §§  741—743.    M.  578,  579.    K.  423—427.) 

I.  Allgemeine  Voraussetzungen  des  Arrests.    (§  796.) 

1.  Sicherung  der  Zwangsvollstreckung . 
Die  C.-P.-O.  kennt  weder  einen  Gerichtsstand  des  Arrests  (Bern.  1  zu  §  24) 
noch  einen  Arrest,  der  zur  Sicherheit  der  Einleitung  des  Prozessverfahrens  oder 
der  gerichtlichen  Verfolgung  eines  vermögensrechtlichen  Anspruchs  dient.  Ebenso 
wurde  ein  Arrest  zur  Sicherheit  der  Fortsetzung  des  Prozessverfahrens  für  über- 
flüssig gehalten.  Damit  der  Arrest  als  zulässig  erscheint,  wird  immer  voraus- 
gesetzt, dass  durch  denselben  die  Zwangsvollstreckung  in  das  bewegliche  oder 
unbewegliche  Vermögen  des  Schuldners  gesichert  werden  soll.  Desshalb  ist  der- 
selbe ausgeschlossen,  wenn  der  Anspruch  schon  anderweitig  durch  Pfandrecht 
oder  Zurückbehaltungsrecht  vollständig  gesichert  ist.  Nur  wenn  diese  Sicherheit 
nicht  genügt,  kann  noch  Arrest  zugelassen  werden. l)  Der  Arrest  hat  zwar  die  Be- 
friedigung des  Gläubigers  nicht  unmittelbar  zum  Gegenstand,  führt  dieselbe  aber 
mittelbar  herbei  indem  er  verhindert,  dass  die  eigentliche  Zwangsvollstreckung 
unmöglich  gemacht  wird.  Die  Gegenstände,  welche  von  der  Pfändung  im  Wege 
der  Zwangsvollstreckung  ausgeschlossen  sind  (§§  715,  749),  können  auch  nicht 
mit  Arrest  belegt  werden.  Ebenso  wird,  damit  ein  Gegenstand  mit  Arrest  belegt 
werden  kann,  vorausgesetzt,  dass  sich  derselbe  im  Besitz  des  Schuldners  befindet 
oder  der  dritte  Besitzer  zur  Herausgabe  bereit  ist. 2) 

2s  Beschaffenheit  des  Anspruchs. 

Der  Arrest  ist  nicht  bloss  wegen  Geldforderungen  sondern  auch  wegen  solcher 
vermögensrechtlichen  Ansprüche  zulässig,  welche  in  eine  Geldforderung  übergehen 
können.  (M.  579.)  Der  Anspruch  muss  überhaupt  geeignet  sein,  eine  Zwangsvoll- 
streckung in  das  bewegliche  und  unbewegliche  Vermögen  herbeizuführen,  darf 
also  nicht  auf  solche  höchst  persönliche  Handlungen  des  Schuldners  gerichtet  sein, 

0  V.  Gaupp  III  S.  449;  Merkel,  Arrest  S.  36,  37. 

2)  V.  O.-L.-G.  Dresden  9.  Febr.  1881,  Annale«  III  S.  145  ff. 
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welche  nur  nach  §  774  durch  Haft  erzwungen  werden  können  Ob  der  Schuldner 
In-  oder  Ausländer  ist,  bewirkt  einen  Unterschied  nicht,  sofern  das  Gericht 
zuständig  ist. 

Zur  Sicherung  der  Leistung  dienen  einstweilige  Verfügungen,  zur  Sicherung 
der  Forderung  wegen  Nichterfüllung  der  Arrest.  Eine  Verbindung  beider 
Sicherungsmittel  ist  an  sich  nicht  ausgeschlossen.  Jedoch  ist  dabei  immer 
im  Auge  zu  behalten,  dass  die  Sicherungsmittel  nicht  weiter  gehen  dürfen 
als  die  Zwangsvollstreckung  selbst  und  bei  gegebener  Sicherheit  nicht  weitere 
Sicherstellung  verlangt  werden  kann. l)  Durch  die  Erwirkung  des  Arrests 
wird  übrigens  der  Gläubiger  nicht  gehindert,  seine  Ansprüche  auf  Herausgabe 
einer  Sache  oder  Vornahme  einer  Handlung  unmittelbar  zu  verfolgen.  Er  hat 
auch  dann  ein  Recht,  sich  die  Zwangsvollstreckung  bezüglich  der  Interesseforderung 
zu  sichern,  wenn  er  diese  in  letzter  Linie  geltend  machen  will. 

3.  Betagte  und  bedingte  Ansprüche. 

Durch  die  Betagtheit  des  Anspruchs  wird  der  Arrest  auch  dann  nicht 
ausgeschlossen,  wenn  keine  Gefahr  auf  Verzug  steht.  Doch  wird  das  Gericht 
bezüglich  der  Beurtheilung  des  Arrestgrunds  bei  betagten  Forderungen  in  der 
Regel  einen  anderen  Masstab  anlegen  als  bei  fälligen.  (M.  578.)  2)  In  der  J.-K. 
wurde  ein  Antrag  abgelehnt,  nach  welchem  wegen  betagter  Forderungen  nur  dann 
Arrest  zulässig  sein  sollte,  „wenn  dringende  Gefahr  vorliegt  oder  der  Schuldner 
die  vorhandene  Sicherheit  vermindert  hat."    (K.  424,  425.) 

Hinsichtlich  der  bedingten  Ansprüche  ging  man  bei  Aufstellung  des  Ent- 
wurfs von  der  Auffassung  aus  solange  die  Wirkungen  von  suspensiv  bedingten 
Rechtsgeschäften  nicht  einheitlich  geregelt  wären,  sei  es  bedenklich,  die- 
selben ganz  allgemein  den  unbedingten  Ansprüchen  gleichzustellen,  man  könne 
aber  auch  den  Arrest  bezüglich  bedingter  Ansprüche  nicht  ganz  ausschliessen. 
Soweit  nach  den  Vorschriften  des  materiellen  Rechts  bei  schwebender  Bedingung 
Sicherheit  für  den  Fall  der  Verwirklichung  verlangt  werden  könne  oder  mit  der 
Begründung  des  bedingten  Anspruchs  zugleich  ein  Anspruch  auf  Erhaltung  des- 
selben für  den  Fall  des  Eintritts  der  Bedingung  entstanden  sei,  müsse  vielmehr 
zur  Sicherung  des  Kautionsanspruchs  oder  des  Anspruchs  auf  Erhaltung  des 
bedingten  Rechts  der  Arrest  zugelassen  werden;  diese  Ansprüche  stünden  einem 
unbedingten  gleich.  (M.  578,  579.)  In  der  J.-K.  wurden  verschiedene  Anträge 
gestellt,  durch  welche  festgestellt  werden  sollte,  dass  das  bürgerliche  Recht  bezug- 
lich der  Zulässigkeit  des  Arrestes  für  bedingte  Ansprüche  entscheide.  Diese 
Anträge  wurden  aber  abgelehnt.  (K.  424.)  In  Ermangelung  einer  besonderen 
Bestimmung  ist  in  jedem  einzelnen  Falle  zu  prüfen,  ob  nach  dem  geltenden 
bürgerlichen  Recht  ein  Anspruch  des  Gläubigers  gegen  den  Schuldner  besteht. 
Handelt  es  sich  um  einen  auflösend  bedingten  Anspruch,  so  ist  diesem  Erforder- 
niss,  da  ein  solcher  vorerst  zu  Recht  besteht,  unter  allen  Umständen  genügt. 

>)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  916;  Endemann  III  S.  350,  351;  von  Bülow 
IL  Aull.  S.  543;  Gaupp  III  S.  447. 

2)  V.  Struckmann -Koch  III.  Aufl.  S.  740;  Seuffert  S.  799;  Gaupp  III  S.  448; 
von  Bülow  a.  a.  0. ;  Merkel,  Arrest  S.  32. 
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Dagegen  kommt  es,  wenn  ein  aufschiebend  bedingter  Anspruch  in  Frage  steht, 
zunächst  darauf  an,  ob  dieser  Anspruch  nach  bürgerlichem  Recht  während  die 
Bedingung  schwebt  als  nicht  bestehend  behandelt  wird.  In  diesem  Falle  kann 
für  den  Hauptanspruch  kein  Arrest  verlangt  werden.  Vielmehr  ist  dieses  Be- 
gehren nur  dann  gerechtfertigt,  wenn  dem  Gläubiger  ein  Anspruch  auf  Sicher- 
stellung zusteht.1)  Welcher  Art  der  Anspruch  auf  Sicherstellung  ist,  kommt 
nicht  in  Betracht. 

Die  blosse  Aussicht  auf  Erwerb  eines  Anspruchs  ist  von  dem  bedingten 
Anspruch  wohl  zu  unterscheiden.  Diese  Aussicht  gibt  keinen  Anspruch  auf 
Sicherung  durch  Arrest.2)  Ob  ein  Anspruch  als  bedingt  oder  als  betagt 
anzusehen  ist,  wird  nach  dem  bürgerlichen  Recht  beurtheilt.  Kündbare  For- 
derungen sind  auch  dann  als  betagte  anzusehen,  wenn  die  Kündigung  innerhalb 
eines  bestimmten  Zeitraumes  von  einer  Bedingung  abhängt.  Die  Forderung  selbst 
ist  in  diesem  Falle  nicht  bedingt.3) 

II.  Besondere  Voraussetzungen  des  dinglichen  Arrests.  (§  797.) 
Die  Vorschriften  des  §  regeln  die  Zulässigkeit  des  Arrests  auf  (bewegliche 
oder  unbewegliche)  Sachen  einschliesslich  der  Forderungen  und  anderen  Vermögens- 
rechte, welcher  im  Gegensatz  zu  dem  im  §  798  vorgesehenen  persönlichen 
Sicherheitsarrest  ,, dinglicher  Arrest"  genannt  wird.  Nothwendige  aber  auch 
einzige  Voraussetzung  dieses  Arrests  ist  —  von  dem  Vorhandensein  eines  geeig- 
neten Anspruchs  des  Gläubigers  abgesehen,  —  dass  eine  Vereitlung  oder  wesent- 
liche Erschwerung  der  Zwangsvollstreckung  zu  erwarten  ist,  wenn  der  Arrest 
nicht  gestattet  wird.  Diese  Voraussetzung  durch  Beifügung  von  Beispielen 
(Veräusserung  des  Vermögens,  Fluchtverdacht,  bevorstehende  Theilung  einer 
Erbschaft  u.  s.  w.)  zu  erläutern,  wurde  unterlassen,  „um  der  freien  Beurtheilung 
des  Gerichts  keine  Fesseln  anzulegen."  Da  durch  den  Arrest  nicht  die  Lage 
des  Gläubigers  verbessert  sondern  nur  eine  Verschlechterung  derselben  verhindert 
werden  soll  und  das  Arrestverfahren  nicht  den  Zweck  hat,  dem  einen  Gläubiger 
vor  dem  anderen  Befriedigung  zu  verschaffen  und  gewissermassen  ein  Wettrennen 
der  verschiedenen  Gläubiger  zu  veranlassen,  darf  die  drohende  Konkurrenz  anderer 
Gläubiger  bezw.  der  Umstand,  dass  ohne  die  Arrestanlage  der  mit  einem  voll- 
streckbaren Titel  versehene  Gläubiger  die  Befriedigung  des  Arrestsuchenden  aus- 
schliessen  wird,  nicht  als  Arrestgrund  angesehen  werden.4)  Ebenso  wenig  ist 
die  Vermögenszerrüttung  des  Schuldners  oder  die  Gefahr,   dass  derselbe  in 

1)  V.  Seuffert  S.  799;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  740;  Wilmowski-Levy  II. 
Aufl.  S.  916;  Endemann  III  S.  351;  Gaupp  III  S.  449;  Merkel,  Arrest  S.  33. 

2)  V.  Gaupp  III  S.  449;  O.-L.-G.  Augsburg  25.  Nov.  1880,  Zeitschr.  für  d. 
Civilprozess  J.  IV  S.  435. 

')  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  916. 

4)  V.  Struckmann -Koch  III.  Aufl.  S.  741;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  917; 
Gaupp  III  S.  450,  451;  Merkel,  Arrest  S.  45;  Puchelt  in  der  Zeitschr.  für  d.  Civilpr. 
J.  III  S.  1  ff.  In  diesem  Sinne  wurde  auch  entschieden  vom  R.-G.  am  25.  Febr. 
1881  (Entscheid.  III  S.  416)  und  von  den  O.-L.-G.  in  Dresden,  Colmar  und  Karlsruhe. 
V.  Annalen  des  sächs.  O.-L.-G.  III  S.  157  ff.;  Juristenzeit.  IV  S.  322;  jur.  Zeitschr. 
für  Elsass-Lothr.  Bd.  VII  S.  274  ff.;  Annalen  der  bad.  Gerichte  Bd.  48  S.  97. 
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Konkurs  gerathen  wird,  ein  genügender  Arrestgrund. *)  Der  Umstand,  dass  das 
Urtheil  im  Ausland  vollstreckt  werden  muss,  wurde  in  Abs.  2  ausdrücklich  als 
zureichender  Arrestgrund  erklärt:  ,,weil  derselbe  in  dem  Arrestrechte  der  ein- 
zelnen deutschen  Rechtsgebiete  verschieden  geregelt  ist  und  desshalb  die  Gefahr 
besteht,  dass  er  auch  demnächst  verschieden  beurtheilt  werden  wird."  In  Bezie- 
hung auf  diesen  Punkt  wurde  noch  in  den  Motiven  (579)  bemerkt:  Gleichgültig 
ist  es,  ob  im  Auslande  Rechtshülfe  gewährt  wird,  oder  nicht,  es  sei  denn,  dass 
die  Gewährung  von  Rechtshülfe  durch  Staatsverträge  verbürgt  ist."  Die  letzte 
Bemerkung  geht  jedoch  zu  weit,  denn  der  Umstand,  dass  ein  Urtheil  im  Ausland 
vollzogen  werden  kann,  schliesst  die  Thatsache,  dass  dasselbe  dort  vollstreckt 
werden  muss,  nicht  aus,  und  an  diese  hat  das  Gesetz  die  Zulässigkeit  des  Arrests 
geknüpft.  Die  in  den  Motiven  ausgesprochene  Auffassung,  welche  im  Gesetz 
keinerlei  Ausdruck  gefunden  hat,  kann  an  der  ausdrücklichen  Vorschrift  des- 
selben nichts  ändern.  Direktor  von  Arnsberg  bemerkte  zwar  in  der  J.-K. 
(425),  die  Bestimmungen  von  Staatsverträgen  blieben  von  den  Gesetzen  bloss  des 
einen  Staates  unberührt.  Aber  diese  Bemerkung,  deren  Richtigkeit  an  sich 
anfechtbar  ist,  trifft  hier  desshalb  nicht  zu,  weil  die  in  einem  Staatsvertrag  ent- 
haltene Bestimmung,  dass  deutsche  Urtheile  in  dem  betr.  Staat  wie  inländische 
zu  vollstrecken  sind,  mit  der  Vorschrift  des  §  keineswegs  in  Widerspruch  steht. 
Hienach  muss  dem  Gläubiger,  der  nachweist,  dass  ein  von  ihm  erwirktes  Urtheil 
innerhalb  des  deutschen  Reichs  nicht  vollstreckt  werden  kann,  wenn  die  übrigen 
gesetzlichen  Voraussetzungen  vorliegen,  der  verlangte  Arrest  bewilligt  werden, 
ohne  dass  es  darauf  ankommt,  ob  der  Vollstreckung  des  Urtheils  im  Ausland 
Schwierigkeiten  im  Wege  stehen  oder  nicht.  Nur  wenn  in  einem  vom  deutschen 
Reiche  abgeschlossenen  Staatsvertrag  bestimmt  wird,  dass  die  Vorschrift  gegen- 
über den  Angehörigen  eines  bestimmten  Staates  nicht  zur  Anwendung  kommen 
oder  dass  die  Vollstreckung  in  diesem  Staate  der  Vollstreckung  im  Inland  gleich- 
stehen soll,  ist  die  Anwendung  des  §  797  Abs.  2  ausgeschlossen.  Durch  einen 
von  einem  einzelnen  Bundesstaat  abgeschlossenen  Vertrag  kann  die  Zulassung  des 
Arrests  ebensowenig  als  durch  die  Landesgesetzgebung  ausgeschlossen  werden. 
(Bern.  I,  1  zu  §§  660  ff.)2) 

III.  Besondere  Voraussetzungen  des  persönlichen  Sicherheitsarrests. 

(§  798.) 

1)  Die  Vorschrift  des  §  schliesst  sich  an  die  Bestimmungen  des  Ges.  vom 
29.  Mai  1868  über  die  Aufhebung  der  Schuldhaft  an,  das  zwar  in  §  1  den 
Personalarrest  als  unmittelbares  Vollstreckungsmittel  beseitigte  aber  die  gesetz- 
lichen Vorschriften,  welche  denselben  gestatten,  um  die  gefährdete  Vollstreckung 

*)  V.  Gaupp  a.  a.  0.;  ferner  die  Entscheid,  des  R.-G.  und  der  O.-L.-G.  Dresden 
und  Karlsruhe  a.  a.  0. ;  ferner  O.-L.-G.  Kiel  8.  März  1880,  d.  Juristenzeit.  IV  S.  322 
und  O.-L.-G.  München  19.  April  1880;  Zeitschrift  für  d.  Civilprozess  ,T.  III  S.  1G2  (f.; 
endlich:  Wenglers  Archiv  N.  F.  I  S.  183  und  641 ;  Annalen  des  sächs.  O.-L.-G.  III 
S.  65  ff. 

2)  V.  Struckmann-Koch  S.  741;  Seuffert  S.  800;  Puchelt  II  S.  667;  Hellmann 
III  S.  188:  Gaupp  III  S.  451;  Merkel  a.  a.  0.  S.  49.  A.  M.  sind:  Siebenhaar  S.  721; 
Uebel  II  S.  271 ;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  917. 
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in  das  Vermögen  des  Schuldners  zu  sichern  („Sicherungsarrest"),  unberührt 
liess.  Damit  ein  solcher  Sicherheitsarrest  gerechtfertigt  sei,  wurde  nach  diesem 
Gesetze  vorausgesetzt:  „1.  Dass  der  Schuldner  solche  Vermögensobjekte  besitzt, 
in  welche  die  Exekution  vollstreckt  werden  kann,  oder  wird  vollstreckt  werden 
können,  2.  dass  Umstände  obwalten,  welche  die  Vollstreckung  oder  den  Erfolg 
der  Exekution  in  diese  Vermögensobjekte  verhindern  oder  verhindern  lassen, 
und  3.  dass  diese  Hindernisse  durch  Inhaftnahme  des  Schuldners  beseitigt 
werden  können."  (M.  579.)  2)  Diese  Voraussetzungen  müssen  auch  vorliegen, 
wenn  der  persönliche  Sicherheitsarrest  nach  der  C.-P.-O.  zulässig  sein  soll.  Der 
persönliche  Arrest  findet  nur  dann  statt,  wenn  er  „erforderlich"  ist,  um  die 
gefährdete  Zwangsvollstreckung  in  das  Vermögen  des  Schuldners  zu  sichern,  ist 
demnach  ausgeschlossen ,  wenn  diese  Vollstreckung  nicht  gefährdet  ist  sondern 
die  Pfändung  oder  der  dingliche  Arrest  dem  Gläubiger  Befriedigung  verschaffen 
können. 3)  Ebenso  kann  der  persönliche  Arrest  nicht  stattfinden ,  wenn  der 
Schuldner  kein  Vermögen  besitzt  also  nicht  in  der  Lage  ist,  den  Gläubiger 
zu  befriedigen.  Der  Arrest  kann  dann  nicht  dazu  dienen,  die  Zwangsvoll- 
streckung in  das  Vermögen  zu  sichern.4)  Im  Entwurf  war  ausdrücklich 
gesagt,  dass  der  Arrest  nur  stattfinde,  um  die  Vollstreckung  in  das  Vermögen 
eines  zahlungsfähigen  Schuldners  zu  sichern.  Das  Wort  „zahlungsfähigen" 
wurde  aber  von  der  J.-K.  gestrichen,  um  die  Notwendigkeit  auszuschliessen, 
dass  die  Zahlungsunfähigkeit  besonders  hervorgehoben  und  glaubhaft  gemacht 
werden  müsse.  An  den  materiellen  Voraussetzungen  des  Arrests  sollte  durch 
die  Streichung  des  fraglichen  Wortes  nichts  geändert  werden.    (K.  425—427.) 

2)  Unter  der  Herrschaft  des  Reichsgesetzes  vom  29.  Mai  1868  wurde  mit 
Rücksicht  auf  die  bei  den  Verhandlungen  über  dieses  Gesetz  gemachten 
Aeusserungen  angenommen ,  dass  der  persönliche  Sicherheitsarrest  auch  statt- 
finden könne,  „um  den  Schuldner  zu  nöthigen,  im  Auslande  befindliche  Deckungs- 
mittel herbeizuschaffen."6)  Bei  der  Aufstellung  des  Entwurfs  ging  man  dagegen 
von  der  Annahme  aus,  dass  zu  diesem  Zweck  persönlicher  Arrest  nicht  statt- 
finden dürfe.  (M.  579.)  Diese  Auffassung  hat  im  Gesetz  selbst  keinen  besonderen 
Ausdruck  gefunden.  Vielmehr  stimmt  die  Fassung  des  §  im  Wesentlichen  mit 
der  des  §  2  des  Ges.  vom  29.  Mai  1868  überein.  Dessenungeachtet  ist  aber  diese 
Anschauung  als  richtig  und  die  Verhängung  des  persönlichen  Sicherheitsarrests 
zum  Zweck  der  Nöthigung  des  Schuldners,  sein  im  Ausland  befindliches  Ver- 
mögen herbeizuschaffen,  als  unzulässig  anzusehen.  Der  Wortlaut  des  Gesetzes 
spricht  entschieden  für  diese  Auffassung,  da  hienach  durch  die  Haft  nur  die 
den  Gläubiger  zu  Gebote  stehende  Zwangsvollstreckung  in  das  Vermögen  des 


i)  V.  das  Erk.  des  R.-O.-H.-G.  vom  29.  Mai  1868,  Entscheid.  Bd.  6  Nr.  2  Sr  5  ff., 
ferner  Entscheid,  des  R.-O.-H.-G.  Bd.  5  Nr.  78  S.  350  und  Bd.  10  Nr.  24  S.  134  ff. 

3)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  742;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S  918  : 
Gaupp  III  S.  452. 

3)  V.  Struckmann-Koch,  Wilmowski-Levy,  Gaupp  a.  a.  0. 

4)  V.  noch  L.-G.  Hamburg  8.  April  1880,  d.  Juristenzeit.  IV  S.  676. 

5)  V.  Erk.  des  O.-A.-G.  in  Lübeck  vom  30.  Dez.  1868  in  Seufferts  Archiv  Bd.  24 
Nr.  291  S.  438  ff.  und  in  Kierulff,  Entscheid.  Bd.  IV  S.  856. 
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Schuldners  gesichert  nicht  aber  die  Möglichkeit  gegeben  werden  soll,  dieselbe 
auf  solche  Vermögenstheile  zu  erstrecken,  deren  Pfändung  ihm  ohne  Arrest- 
anlage nicht  möglich  ist.  Die  Gründe,  welche  aus  den  Vorberathungen  über  das 
Reichsgesetz  vom  J.  1868  für  die  entgegengesetzte  Auffassung  entnommen  wurden, 
und  welche  nach  der  Auffassung  des  O.-A.-G.  Lübeck  eine  extensive  Aus- 
legung rechtfertigen  sollten,  treffen  auf  die  C.-P.-O.  nicht  zu.  Ausserdem  ist 
zu  berücksichtigen,  dass  es  sich  bei  dem  Gesetz  über  die  Aufhebung  der  Schuldhaft 
darum  handelt  ob  die  persönliche  Haft  auch  in  solchen  Fällen  auszuschliessen 
sei,  in  welchen  dieselbe  landesgesetzlich  zum  Zweck  der  Herbeischaffung  im 
Ausland  befindlicher  Deckungsmittel  zugelassen  werde,  während  jetzt  die  Rück- 
sicht auf  die  Landesgesetzgebung  nicht  mehr  in  Betracht  kommt,  sondern  ledig- 
lich in  Frage  steht,  ob  zu  diesem  Zwecke  der  persönliche  Arrest  allgemein 
gestattet  oder  allgemein  ausgeschlossen  ist. *) 

§  799. 

Für  die  Anordnung  des  Arrestes  ist  sowohl  das  Gericht 
der  Hauptsache  als  das  Amtsgericht  zuständig,  in  dessen 
Bezirke  der  mit  Arrest  zu  belegende  Gegenstand  oder  die  in 
ihrer  persönlichen  Freiheit  zu  beschränkende  Person  sich 
befindet. 

§  800. 

Das  Gesuch  soll  die  Bezeichnung  des  Anspruchs  unter 
Angabe  des  Geldbetrags  oder  des  Geldwerths  sowie  die  Be- 
zeichnung des  Arrestgrundes  enthalten. 

Der  Anspruch  und  der  Arrestgrund  sind  glaubhaft  zu 
machen. 

Das  Gesuch  kann  vor  dem  Gerichtsschreiber  zu  Proto- 
koll erklärt  werden. 

§  801. 

Die  Entscheidung  kann  ohne  vorgängige  mündliche 
Verhandlung  erfolgen. 

Das  Gericht  kann,  auch  wenn  der  Anspruch  oder  der 

J)  So  auch:  Siebenhaar  S.  721 ;  Hebel  II  S.  272;  Seuffert  S.  801,  802;  Hellmann 
III  S.  160,  161;  Endemann  III  S.356;  von  Sarwey  II  S.  293,  294;  Fitting  §  98  S.  378; 
Merkel,  Arrest  S.  9  ff. ;  Gaupp  III  S.  454;  Kleiner  III  S.  258;  ferner  L.-G.  Chemnitz 
24.  Febr.  1880;  Wenglers  Archiv  N.  F.  1  S.  437  ff.;  L.-G.  Hamburg  8.  April  1880; 
d.  Juristenzeit.  IV  8.676;  hanseat.  O.-L.-G.  15.  März  1880  il.  S.  340;  O.-L.-G.  München 
10.  Juni  1880,  Zeitschrift  für  die  Civilpr.  IIIS.  168  ff.  insbes.  S.  178.  V.  dag.  Struck- 
mann-Koch  III.  Aufl.  8.  743;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.919;  Puchelt  II  S.  668,  6(59. 
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Arrestgrund  nicht  glaubhaft  gemacht  ist,  den  Arrest  anord- 
nen, sofern  wegen  der  dem  Gegner  drohenden  Nachtheile 
eine  nach  freiem  Ermessen  zu  bestimmende  Sicherheit  ge- 
leistet wird.  Es  kann  die  Anordnung  des  Arrestes  von  einer 
solchen  Sicherheitsleistung  abhängig  machen,  selbst  wenn 
der  Anspruch  und  der  Arrestgrund  glaubhaft  gemacht  sind. 

§  802. 

Die  Entscheidung  über  das  Gesuch  erfolgt  im  Falle 
einer  vorgängigen  mündlichen  Verhandlung  durch  End- 
urtheil,  anderenfalls  durch  Beschluss. 

Den  Beschluss,  durch  welchen  ein  Arrest  angeordnet 
wird,  hat  die  Partei,  welche  den  Arrest  erwirkt  hat,  zustellen 
zu  lassen. 

Der  Beschluss,  durch  welchen  das  Arrestgesuch  zurück- 
gewiesen oder  vorgängige  Sicherheitsleistung  für  erforder- 
lich erklärt  wird,  ist  dem  Gegner  nicht  mitzutheilen. 

§  803. 

In  dem  Arrestbefehl  ist  ein  Geldbetrag  festzustellen, 
durch  dessen  Hinterlegung  die  Vollziehung  des  Arrestes  ge- 
hemmt und  der  Schuldner  zu  dem  Antrag  auf  Aufhebung 
des  vollzogenen  Arrestes  berechtigt  wird, 

(E.  §§  744-748.    M.  579,  580.    K.  427,  428.) 

1)  Die  Zuständigkeit  zur  Anordnung  des  Arrestes  ist  sowohl  dem 
Gerichte  der  Hauptsache  als  auch  dem  Amtsgerichte  beigelegt,  in  dessen  Bezirk 
der  mit  Arrest  zu  belegende  Gegenstand  oder  die  in  ihrer  persönlichen  Freiheit 
zu  beschränkende  Person  sich  befindet.  (M.  579.)  Der  Gläubiger  hat  also 
zwischen  diesen  Gerichten  die  Wahl,  während  dieselben  anderen  Gerichten  gegen- 
über ausschliesslich  zuständig  sind.  (§  707.)  Auch  wenn  bezüglich  der  Haupt- 
sache bereits  ein  Prozess  anhängig  ist  (§  821),  kann  sich  der  Gläubiger  an  das 
zuständige  Amtsgericht  wenden,  ohne  dass  er  eine  besondere  Dringlichkeit  nach- 
zuweisen hat.  (M.  579.)  Unter  dem  Gerichte  der  Hauptsache  ist  dasjenige  Gericht  zu 
verstehen  das  über  den  zu  sichernden  Anspruch  zu  entscheiden  hat.  (§  821.) 
Es  genügt,  dass  die  Zuständigkeit  zur  Entscheiduug  der  Hauptsache  zur  Zeit  des 
Antrags  auf  Arrestanlage  vorhanden  ist. x)    Dass  bezüglich  derselben  bereits  ein 

0  R.-G.  20,  Juni  1882,  jur.  Wochenschrift  ,T.  1882  S.  223. 
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Prozess  anhängig  ist,  wird  nicht  vorausgesetzt. *)  Sind  zur  Entscheidung  über  den 
Anspruch  mehrere  Gerichte  zuständig,  so  hat  der  Gläubiger  unter  denselben  die 
Wahl.  Die  blosse  Möglichkeit,  dass  ein  Gericht  durch  Vereinbarung  zuständig 
werden  kann,  genügt  aber  nicht  um  die  Zuständigkeit  zur  Anordnung  des  Arrests 
zu  begründen. 2)  In  dem  bezüglich  eines  bestimmten  Anspruch  anhängigen  Prozess 
kann  zum  Zweck  der  Sicherstellung  anderer  Ansprüche  nur  dann  ein  Arrest 
angeordnet  wrerden,  wenn  das  Gericht  auch  hinsichtlich  dieser  Ansprüche  als 
zuständig  erscheint. 3)  Damit  ein  zur  Entscheidung  über  den  zu  sichernden  Anspruch 
unzuständiges  Amtsgericht  zur  Anordnung  des  Arrests  zuständig  ist,  wird  vor- 
ausgesetzt, -dass  der  mit  Arrest  zu  belegende  Gegenstand  sich  zur  Zeit  des 
Gesuchs  in  dessen  Bezirk  befindet,  Nur  die  im  Bezirk  befindlichen  Gegenstände 
können  mit  Arrest  belegt  werden.*)  Zu  diesen  Gegenständen  gehören  auch 
Forderungen.  Auch  bezüglich  dieser  kommt  §  799  zur  Anwendung. 5)  Die 
Frage,  wo  eine  Forderung  sich  befindet,  ist  nach  §  24  zu  beurtheilen.  Das  Arrest- 
gericht, von  dem  eine  Forderung  gepfändet  wurde,  ist  übrigens  zur  Ueberweisung 
der  Forderung  (§  736)  nicht  zuständig.  Vielmehr  steht  diese  dem  Vollstreckungs- 
gericht (§  729)  zu.6) 

2)  Die  Form  des  Arrestgesuchs  wurde  mit  Rücksicht  auf  dessen 
Dringlichkeit  so  frei  als  möglich  gestaltet.  Der  Gläubiger  hat  die  Wahl  zwischen 
dem  schriftlich  einzureichenden  ,, Gesuch"  und  der  Erklärung  zum  Protokoll  des 
Gerichtsschreibers ,  welches  bei  mündlichen  Erklärungen  überall  noth wendig  ist 
wo  das  Gesetz  nicht  wie  in  den  Fällen  des  §  642  etwas  anderes  sagt.  Durch 
die  Zulassung  der  letzteren  Form  der  Erklärung  ist  zugleich  die  Befreiung  vom 
Anwaltszwang  ausgesprochen.  (M.  580;  Bern,  zu  §  74.)  Ein  mündlicher 
Antrag  ist  nicht  genügend.  Jedenfalls  ist  das  Gericht  nicht  verpflichtet,  sich 
auf  denselben  einzulassen. 7)  Die  Glaubhaftmachung  des  Anspruchs  und  des 
Arrestgrunds  ist  unbedingt  vorgeschrieben.  Jedoch  kann  das  Gericht,  wenn  die- 
selbe nicht  gelungen  ist,  den  Arrest  unter  der  Bedingung  gestatten,  dass  der 


>)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  743,  744;  Seuffert  S.  817;  Wilmowski-Levy 
II.  Aufl.  S.  919;  Hellmann  III  S.  478;  Gaupp  III  S.  455;  Merkel,  Arrest  8.  195  IT.; 
würtemb.  Gerichtsblatt  Bd.  18  S.  26;  jur.  Wochenschrift  J.  1881  S.  45;  O.-L.-G.  Köln 
6.  Aug.  1881  ,  d.  Justizzeit.  J.  1882  S.  39.  Anders  entschied  das  O.-L.-G.  Marien- 
werder am  2.  Mai  1881,  d.  Juristenzeit.  V  S.  661. 

2)  So  auch  die  in  der  vor.  Anm.  angeführten  Schriftsteller.  V.  dag.  Endemann 
III  S.  357,  358;  von  Sarwey  II  S.  295. 

3)  V.  hiezu  L.-G.  Hall  4.  Juni  1880,  würtemb.  Gerichtsblatt  Bd.  18  S.  26,  d. 
Juristenzeit,  IV  S.  565, 

4)  V.  Wenglers  Archiv  N.  F.  I  S.  691;  jur.  Wochenschrift  J.  1881  S.  45. 

6)  V.  Wilmowski-Levy  a.  a.  0.;  Gaupp  III  S.  456;  Wenglers  Archiv  N.  F.  1 
S.  518  ff.;  Hlätter  für  Rechtsanw.  Bd.  46  S.  324. 

°)  O.-L.-G.  Dresden  20.  Okt.  1880,  Annalen  II  S.  157  ;  Wer.glers  Archiv  N.  F. 
II  S.  245 

7)  So  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  s.  744;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.920; 
Gaupp  III  S.  457;  Kleiner  III  S.  263;  Ol.  für  Rechtsanw.  J.  46  S.  129  ff.  V.  dagegen: 
Endemann  III  8.  359;  von  Bülow  II.  Aull.  S.  546;  Merkel  S.  135;  III.  für  lleehtsanw. 
J.  46  S.  49  ff.  und  324. 
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Gläubiger  Sicherheit  leistet.  (§§  801  Abs.  2.)  Fehlt  es  an  einem  der  in  Abs.  1 
vorgeschriebenen  Erfordernisse,  so  muss  das  Gesuch ,  da  die  betr.  Angaben  nur 
erfolgen  „sollen,"  nicht  nothwendig  zurückgewiesen  werden.  Das  Gericht  kann 
jedoch  weitere  Aufklärungen  über  die  Beschaffenheit  des  Anspruchs  oder  die 
Gefährdung  der  Zwangsvollstreckung  verlangen  und  die  Gestattung  des  Arrests 
ablehnen,  solange  diesen  Anforderungen  nicht  genügt  worden  ist.  In  der  J.-K. 
bemerkte  von  Arnsberg:  „Der  Ausdruck  „muss"  sei  zu  scharf  erschienen;  man 
habe  angenommen,  dass  der  Richter  ein  Gesuch,  welches  nicht  allen  Anforderungen 
entspreche,  nicht  zurückweisen  solle,  sondern  die  Verbesserung  desselben  anordnen 
könne.  Es  handle  sich  hier  um  einen  schriftlichen  Antrag  und  der  Richter 
könne  nicht  vorgehen,  wenn  ihm  nicht  die  erforderlichen  Unterlagen  gegeben 
würden."  (K.  427.)  Findet  in  Folge  einer  Anordnung  des  Gerichts  oder 
erhobenen  Widerspruchs  eine  mündliche  Verhandlung  statt,  so  kann  der  Gläubiger 
die  erforderlichen  Angaben  bei  der  mündlichen  Verhandlung  nachholen  und  das 
Gericht  kann  auch  solche  Thatsachen  berücksichtigen,  welche  im  Arrestgesuch 
nicht  vorgebracht  worden  sind. 1) 

3)  Die  Bezeichnung  des  Gegenstandes  des  Arrests  wurde  absichtlich 
nicht  in  allgemeiner  Weise  vorgeschrieben.  Nothwendig  ist  dieselbe,  wenn 
der  persönliche  Sicherheitsarrest  (§  798)  beantragt  wird,  der  an  besondere, 
vom  Richter  im  einzelnen  Fall  zu  prüfende,  Voraussetzungen  geknüpft  ist,  sowie 
wenn  die  Erwirkung  des  Arrests  bei  einem  anderen  Gerichte  als  dem  der  Haupt- 
sache beantragt  wird.  (M.  S.)  Im  letzteren  Falle  muss  mit  Rücksicht  auf  die 
Zuständigkeit  des  Gerichts  nachgewiesen  werden,  dass  der  mit  Arrest  zu  belegende 
Gegenstand  sich  im  Bezirk  des  Amtsgerichts  befindet.  (§  799.)  In  anderen 
Fällen  braucht  der  Gegenstand  des  Arrestes  nicht  angegeben  zu  werden;  der 
Arrestbefehl  begründet  vielmehr,  wenn  er  für  den  dinglichen  Arrest  unbeschränkt 
erlassen  wird,  die  Vollziehung  in  alle  Vermögensstücke  des  Schuldners.  Im 
Interesse  des  Gläubigers  liegt  es  allerdings,  die  dem  Gegenstand  nach  erforder- 
liche Mitwirkung  des  Gerichts  zur  Vollziehung  unter  Angabe  des  Gegenstandes 
sofort  in  Anspruch  zu  nehmen.  (M.  580.)  Ist  eine  Angabe  besonderer  Arrest- 
gegenstände unterblieben,  so  ist  anzunehmen,  dass  lediglich  ein  dinglicher  Arrest 
verlangt  wird. 2)  Es  ist  dann  Sache  des  Gerichtsvollziehers ,  die  geeigneten 
körperlichen  Sachen  auszusuchen.  Sofern  Forderungen  beschlagnahmt  werden 
sollen,  müssen  die  einzelnen  Forderungen  bezeichnet  werden.  (Bern.  1  zu  §  730.) 
Soll  ein  Erbschaftsanspruch  als  solcher  mit  Arrest  belegt  werden  (§  754),  so  bedarf 
es  einer  genauen  Angabe  der  einzelneu  Bestandteile  der  Erbschaft  sowie  der 
Besitzer  derselben  nicht.    Diese  zu  finden,  ist  Sache  der  Ausführung.3) 

4)  Die  Entscheidung  über  das  Arrestgesuch  kann  erfolgen,  ohne  dass  der 


J)  V.  Gaupp  III  S.  457,  458;  Kleiner  III  S.  2151,  In  diesem  Sinne  entschied  auch 
das  R.-G.  am  23.  Sept.  1881,  Entscheid.  V  S.  364. 

a)  V.  Struekmann-Koch  S.  744;  Fitting  §  98  Anm.  12;  Merkel  S.  130;  Gaupp 
III  S.  458. 

3)  V.  Merkel,  Arrest  S.  07;  Mecklenb.  O.-L.-G.  6.  Jan.  1880,  d.  Juristenzeit.  V 

S.  249  ff. 
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Schuldner  gehört  worden  ist  und  wird  auch  in  der  Regel,  besonders  soweit  es 
sich  um  Forderungen  handelt,  auf  einseitigen  Antrag  des  Gläubigers  erlassen 
werden.  Es  ist  zwar  nicht  wie  bezüglich  der  Pfändung  von  Forderungen  vor- 
geschrieben, dass  der  Schuldner  über  das  Gesuch  nicht  gehört  werden  dürfe. 
Aber  es  treffen  meist  dieselben  Gründe  zu,  welche  zu  der  Vorschrift  des 
§  735  geführt  haben.  In  der  J.  K.  bemerkte  von  Arnsberg:  „Man  sei  davon 
ausgegangen,  dass  der  Arrest  regelmässig  auf  einseitigen  Antrag  der  betreffenden 
Partei  ergehe.  Nicht  ausgeschlossen  aber  sei,  dass  über  einen  Antrag  auf  Arrest, 
wenn  derselbe  im  Laufe  des  Prozesses  gestellt  werde,  in  einer  mündlichen  Ver- 
handlung verhandelt  werde,  ebensowenig,  dass  auch  sonst  eine  Anhörung  des 
Gegners  stattfinden  könne."  (K.  427.)  Ordnet  das  Gericht  an,  dass  eine  münd- 
liche Verhandlung  stattfinden  solle,  so  ist  das  Verfahren,  obgleich  diese  Verhandlung 
eine  fakultative  ist,  (Bern.  3  zu  §§  244  ff.  und  Bern.  2  zu  §  312)  doch  dasselbe, 
wie  wenn  die  mündliche  Verhandlung  stattfinden  müsste.  Dies  ergibt  sich  daraus, 
dass  über  das  Gesuch  durch  Endurtheil  zu  entscheiden  ist  und  im  Falle  des 
Ausbleibens  einer  Partei  Versäumnissurtheil  ergeht.  Der  Beschluss,  durch  den 
mündliche  Verhandlung  angeordnet  wird,  ist  dem  Gläubiger  von  Amtswegen 
zuzustellen  und  dieser  hat  den  Gegner  zu  laden. x) 

5)  Nach  §  801  Abs.  2  kann  die  Glaubhaftmachung  des  Anspruchs  und  des 
Arrestgrunds  unter  Umständen  durch  die  Sicherheitsleistung  des  Gläubigers  ersetzt 
werden;  es  kann  das  Gericht  aber  auch  abgesehen  hievon  die  Bewilligung  des 
Arrests  an  vorgängige  Sicherheitsbestellung  knüpfen.  Die  Befugniss  des  Gerichts, 
die  Sicherheitsleistung  zu  fordern,  soll  dazu  dienen,  den  Gefahren  einer  über- 
triebenen Aengstlichkeit  vorzubeugen  und  in  bedenklichen  Fällen,  in  denen  der 
Arrest  einen  unverhältnissmässigen  Schaden  zu  stiften  droht,  dem  Gegner  Schutz 
zu  gewähren."  (M.  580.)  Wenn  das  Gericht  die  Anordnung  des  Arrests  von 
einer  Sicherheitsleistung  abhängig  machen  will,  so  kann  es  diese  dem  Gläubiger 
durch  Beschluss  auferlegen  und  den  Erlass  des  Arrestbefehls  verschieben.  Es 
kann  aber  auch  einen  bedingten  Arrestbefehl  erlassen,  in  welchem  der  Arrest 
nur  unter  der  Bedingung  gestattet  wird,  dass  vorher  Sicherheit  bestellt  werde. a) 
Sowohl  die  vorgängige  Auflage  der  Sicherheitsleistung  als  der  Erlass  eines  bedingten 
Arrestbefehls  enthält  eine  theilweise  Zurückweisung  des  Gesuchs,  welche  durch 
Beschwerde  angefochten  werden  kann. 

6)  Die  Form  der  bezüglich  des  Arrests  ergehenden  Entscheidung 
richtet  sich  nach  dem  Verfahren  ,  welches  derselben  vorausgegangen  ist. 
Hat  eine  mündliche  Verhandlung  stattgefunden,  so  ist  über  das  Gesuch  durch 
Endurtheil  (§  272)  zu  entscheiden.  Es  gelten  bezüglich  der  Zustellung  dieses 
Urtheils,  der  Zulässigkeit  von  Rechtsmitteln  u.  s.  w.  die  allgemeinen  Grundsätze. 
Ist  eine  Partei  ausgeblieben  so  kommen  die  §§  295,  296  zur  Anwendung. 

1 1  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  s.  745;  Hellmann  I LI  s.  164;  Wilmowski- 
Levy  11.  Aull.  S.  923;  Gaupp  III  S.  460;  von  Bülovv  II.  Aufl.  S.  547.  A.  M.  sind: 
Seullert  S.  803;  von  Sarwey  II  S.  298,  299;  Merkel  S.  13£. 

•0  v.  Endemannn  MI  s.  361;  Struckmann -Koch  III.  Aull.  s.  746;  Gaupp  LH 
S.  461;  Merkel  S.  445.  A.  M.  sind  von  Sarwey  II  S.  29.x ;  Wilmowski-Levy  U.  Aufl. 
S.  921;  Kleiner  III  S.  265. 
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Da  der  Arrestbefehl  vollstreckbar  ist ,  ohne  dass  es  der  Beifügung  einer 
Vollstreckungsklausel  bedarf,  muss  das  Urtheil  als  vorläufig  vollstreckbar 
gelten,  ohne  dass  es  nöthig  ist,  dies  besonders  auszusprechen.  Im  nordd.  Entw. 
(§  719  Abs.  1)  war  ausdrücklich  bestimmt,  dass  die  Vollziehung  eines  angeord- 
neten Arrests  sofort  erfolgen  könne.  Bei  der  Aufstellung  des  Entwurfs  wurde 
eine  solche  Vorschrift  für  überflüssig  gehalten.  Jedenfalls  ergibt  sich  aus  Abs.  2 
des  §  809,  dass  der  Arrest  sofort  vollzogen  werden  kann.  Wäre  dies  nicht  der 
Fall,  so  könnte  der  Schuldner,  wenn  eine  vorläufige  Vollstreckbarerklärung  nicht 
erfolgt,  die  Vollziehung  des  Arrests  regelmässig  verhindern. l) 

7)  Ist  der  Entscheidung  eine  mündliche  Verhandlung  nicht  vorhergegangen, 
so  ergeht  ein  einfacher  Beschluss,  welcher  gemäss  §§  804  ff.  durch  Widerspruch 
angefochten  werden  kann  aber  einem  eigentlichen  Rechtsmittel  nicht  unterliegt. 
Dieser  Beschluss  ist,  wenn  der  Arrest  gestattet  wird,  dem  Schuldner  auf  Betreiben 
des  Gläubigers  (nicht  von  Amtswegen)  zuzustellen.  Ehe  dies  geschehen  ist,  kann 
der  Arrest  nicht  vollzogen  werden.  (Bern.  I,  1  zu  §§  808  ff.)  Jedoch  kann  die 
Vollstreckung  des  Arrestbefehls  sofort  nach  dessen  Zustellung  erfolgen.  (§  671 
Abs.  1.)  Die  Vorschrift  des  §  802  Abs.  3  hat  in  der  Erwägung  ihren  Grund, 
dass  sonst  der  Zweck  des  Arrests  leicht  gefährdet  werden  könnte.  (M.  580.) 
Dem  Gläubiger  ist  der  das  Gesuch  zurückweisende  oder  vorgängige  Sicherheits- 
leistung anordnende  Beschluss  (nach  §  294  Abs.  3)  von  Amtswegen  zuzustellen, 
und  es  steht  demselben  dagegen  Beschwerde  zu.  Diese  Beschwerde  ist  die  nach 
§  530  zustehende  einfache,  nicht  die  sofortige  Beschwerde  des  §  701.  Die 
Anordnung  des  Arrests  ist  kein  Akt  der  Zwangsvollstreckung,  bezweckt  vielmehr 
nur  deren  Sicherung.  (Vorbem.  1.)  Es  sind  daher  bezüglich  derselben  die 
allgemeinen  Bestimmungen  über  die  Zwangsvollstreckung  nicht  anzuwenden.  Nur 
soweit  es  sich  um  die  Vollziehung  des  Arrests  handelt,  kommen  die  Vorschriften 
über  die  Zwangsvollstreckung  zur  entsprechenden  Anwendung.  (§  808.)  2)  Ueber 
die  Kosten  der  Arrestanlage  ist  im  Arrestbefehl  eine  Entscheidung  nicht  zu 
treffen.  Der  Gläubiger  hat  vorerst  seine  Kosten  zu  tragen. 3)  Er  kann  dieselben 
aber  wenn  es  zur  Durchführung  des  Zwangsvollstreckungsverfahrens  kommt,  ohne 
Weiteres  beitreiben,  da  §  697  (nach  §  808)  auch  hier  zur  Anwendung  kommt. 
Wird  der  Arrest  aufgehoben,  so  muss  der  Gläubiger  dem  Schuldner  (nach  §  697 
Abs.  2)  alle  demselben  erwachsenen  Kosten  ersetzen,  ohne  dass  ihm  ein  Ver- 


V.  Struckmann-Koch  S.752,  753;  Seuffert  S.804;  Puchelt  II  S.682;  Wilmowski- 
Levy  S.  923,  928;  von  Sarwey  II  S.  299,  300;  Hellmann  III  S.  165;  Gaupp  III  S.  463, 
480;  Fitting  §  98  S.  381;  Merkel,  Arrest  S.  160. 

2)  So  auch:  Struckmann  -  Koch  III.  Aull.  S.  746;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl. 
S.  920;  Seuffert  S.  804;  von  Sarwey  II  S.  300;  Endemann  III  S.  363;  Gaupp  III  S.  464; 
Merkel  S.  150  ff.;  Schmidt  in  der  Zeitschr.  für  d.  Civilpr.  III  S.  12  ff.;  O.-L.-G. 
Stuttgart  17.  Mai  1881,  würtemb.  Gerichtsbl.  ßd.  19  S.  184,  Wenglers  Archiv  N.  F.  III 
S.  80;  d.  Juristenzeitung  VI  S.  122  und  191.  V.  dagegen:  Puchelt  II  S.  675:  Hell- 
mann III  S.  165;  von  Bülow  II.  Aufl.  S.  548;  Kleiner  III  S.  268;  Juristenzeit.  VI  S.  172. 

3)  So  auch:  Levy  in  der  jur.  Wochenschr.  J.  1879  S.  212;  Merkel  8.  217:  Gaupp 
III  S.  464;  jur.  Wochenschr.  1882  S.  172.  V.  dagegen:  O.-L.-G.  Naumburg  26.  Aug. 
1881,  Zeitschr.  für  d.  Civilpr.  V  S.430  und  jur.  Wochenschr.  J.  1882  Nr.  16. 
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schulden  nachgewiesen  zu  werden  braucht.  Die  Verpflichtung  zum  Schadenersatz 
ist  nicht  nach  der  G.-P.-O.  sondern  nach  dem  bürgerlichen  Recht  zu  beurtheilen.  *) 
8)  Der  Inhalt  der  bezüglich  des  Arrestgesuches  ergehenden  Entscheidung 
ist  verschieden,  je  nachdem  es  sich  um  ein  Urtheil  oder  um  einen  Beschluss 
handelt.  Wenn  der  Arrest  bewilligt  wird,  muss  in  dem  Arrestbefehl,  gleichviel 
ob  derselbe  in  der  Form  des  Urtheils  oder  des  Beschlusses  ergeht,  regelmässig 
die  Summe  festgestellt  werden,  deren  Hinterlegung  die  Vollziehung  des  Arrests 
hemmt  und  zum  Antrag  auf  Aufhebung  berechtigt.  (§  803.)  „Der  festzustellende 
Geldbetrag  wird  mit  dem  Geldbetrage,  welcher  durch  den  Arrest  gesichert  werden 
soll,  übereinstimmen  müssen,  da  der  Gläubiger  den  Gegenstand  des  Arrests,  wenn 
derselbe  durch  Hinterlegung  einer  geringeren,  seinem  Werth  entsprechenden, 
Summe  freigemacht  würde,  von  Neuem  angreifen  könnte."  (M.  580.)  Die  Auf- 
hebung des  Arrests  wegen  Hinterlegung  der  festgesetzten  Summe  erfolgt  nach 
§  813.  Sollte  die  Vorschrift  des  §  803  übersehen  werden,  so  ist  der  Arrest- 
befehl auf  Antrag  zu  ergänzen.  Wenn  es  sich  um  einen  Beschluss  handelt,  so 
ist  die  Ergänzung  durch  Gesuch  zu  beantragen  und  steht  im  Falle  der  Zurück- 
weisung dem  Schuldner  einfache  Beschwerde  zu.  Wurde  der  Arrest  durch 
Urtheil  angeordnet,  so  steht  dem  Schuldner  nur  der  Weg  des  Rechtsmittels  zu. 
§  292  kann  nicht  zur  Anwendung  kommen ,  weil  die  Uebergehung  eines  Haupt- 
oder Nebenanspruchs  nicht  vorliegt,  vielmehr  der  Arrest  in  unzulässiger  Weise 
verschärft  wurde. 2)  Wegen  der  Rückgabe  der  Sicherleistung  ist  Bern.  2  zu  §  806 
zu  vergleichen. 

§  804. 

Gegen  den  Beschluss,  durch  welchen  ein  Arrest  ange- 
ordnet wird,  findet  Widerspruch  statt. 

Die  widersprechende  Partei  hat  den  Gegner  unter  Mit- 
theilung der  Gründe,  welche  sie  für  die  Aufhebung  des 
Arrestes  geltend  machen  will,  zur  mündlichen  Verhandlung 
zu  laden. 

Durch  Erhebung  des  Widerspruchs  wird  die  Vollziehung 
des  Arrestes  nicht  gehemmt. 

§  806. 

Wird  Widerspruch  erhoben,  so  ist  über  die  Recht- 
mässigkeit des  Arrestes  durch  Endurtheil  zu  entscheiden. 

Das  Gericht  kann  den  Arrest  ganz  oder  theilweise  be- 
stätigen, abändern  oder  aufheben,  auch  die  Bestätigung,  Ab- 

i)  R.-(J.  7.  Juni  1882,  jur.  Wochenschrift  1882  S.  235. 

»)  V.  Wilmowski-Levy  S.  (.)l24,  {M>;  Gaupp  III  S.  466.  A.  M .  sind:  Struckmann- 
Koch  S.  747;  Endemann  III  S.  365;  Kleiner  III  S.  269. 

70 

Petersen,  Civilproaess-Ordnung. 


I L06 


Anvs!  uiicl  einstweilige  Verfügungen.       8ü4,  805, 


änderung  oder  Aufhebung  von  einer  nach  freiem  Ermessen 
zu  bestimmenden  Sicherheitsleistung  abhängig  machen. 
( E .  §§  749,  750.    M.  580,  581.    K.  428,  429.) 

1)  Nach  der  C.-P.-O.  wird  weder  von  Amtswegen  zur  Verhandlung  über 
die  Rechtsmässigkeit  des  Arrests  Termin  anberaumt,  noch  ist  der  Gläubiger 
verpflichtet,  innerhalb  einer  bestimmten  Frist  Klage  auf  Gültigerklärung 
des  Arrests  zu  erheben.  Für  den  Fall,  dass  der  Arrest  durch  Beschluss 
angeordnet  wurde,  steht  dem  Schuldner  das  Recht  zu,  gegen  diesen  Wider- 
spruch zu  erheben  und  dadurch  eine  Entscheidung  über  die  Rechtsmässigkeit 
des  Arrests  herbeizuführen.  Der  Widerspruch  ist  an  eine  Frist  nicht  gebunden 
und  wird  auch  durch  die  gemäss  §  803  erfolgte  Hinterlegung  nicht  ausgeschlossen. 
Er  hat  ebensowenig  wie  die  Beschwerde  eine  aufschiebende  Wirkung.  Die  Hinter- 
legung berechtigt  nicht  zum  Widerspruch,  sondern  nur  zum  Antrag  auf  Auf- 
hebung des  Arrests  oder  Hemmung  der  Zwangsvollstreckung.  (§  813.) x)  Wenn 
die  Entscheidung  über  das  Arrestgesuch  durch  Endurtheil  erfolgt  ist,  findet 
dieser  Widerspruch  nicht  statt,  weil  dem  Schuldner  in  diesem  Fall  von  vornherein 
Gelegenheit  geboten  war,  seine  Einwendungen  geltend  zu  machen.  (M.  580.) 
Die  Vorschriften  der  §§  beziehen  sich  nur  auf  die  Einwendungen,  welche  dem 
Schuldner  hinsichtlich  der  Rechtmässigkeit  des  Arrests  zustehen,  nicht  auf  die 
Einwendungen,  welche  vom  Drittschuldner  oder  von  anderen  Personen  geltend 
gemacht  werden  können.  Die  letzteren  sind  nach  §  690  im  Wege  der  Klage 
geltend  zu  machen.  (K.  429.)  Ein  Antrag,  nach  welchem  dem  Gläubiger  das 
Recht  zustehen  sollte,  den  Schuldner  zur  Geltendmachung  etwaigen  Widerspruchs 
vor  das  Arrestgericht  zu  laden,  wurde  von  der  J.-K.  abgelehnt.  (K.  428,  429.) 
Der  Schuldner  selbst  ist  auf  das  Recht  des  Widerspruchs  beschränkt.  Es  kann 
nicht  nach  §  701  Beschwerde  stattfinden,  da  die  Anordnung  des  Arrests  nicht 
in  das  Zwangsvollstreckungsverfahren  fällt  (Bern.  5  zu  §§  799  ff.)  und  es  liegen 
auch  nicht  die  Voraussetzungen  des  §  530  vor.  Ausserdem  würde  die  Bestim- 
mung, welche  dem  Schuldner  das  Recht  auf  eine  kontradiktorische  Verhandlung 
und  eine  Entscheidung  durch  Endurtheil  einräumt,  das  Recht  der  Beschwerde 
jedenfalls  ausschliessen. 2) 

2)  Der  Widerspruch  wird  durch  einen  Schriftsatz  eingelegt,  der  dem 
Gläubiger  mit  einer  Ladung  zur  mündlichen  Verhandlung  vor  dem  Arrestgerichto 
(§  799)  zuzustellen  ist.  Die  Terminsbestimmung  ist  gemäss  §  193  zu  erwirken 
Die  Ladungsfrist  beträgt  nach  §  194  drei  Tage.  Für  den  Inhalt  des  Schrift- 
satzes ist  im  Allgemeinen  §  121  massgebend.  Nach  §  804  sind  in  demselben 
insbesondere  die  Gründe,  welche  der  Schuldner  für  die  Aufhebung  des  Arrests 
geltend  machen  will,  anzugeben.    Jedoch  ist  diese  Angabe  nur  vorbereitender 

1)  V.  Wilmowski-Levy  IL  Aufl.  S.  925;  Gaupp  III  S.  468.  A.  M.  ist  Hellmann 
III  S.  166. 

2)  So  auch:  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  746;  Wilmowski-Levy  a.  a.  O. :  Seufferl 
S.  804  ;  Endemann  III  S.  367;  Gaupp  III  S.  468;  von  Bülow  II.  Aufl.  S.  549.  Wenglers 
Archiv N.  F.  II  S.  598;  Annalen  des  sächs.  Ü.-L.-G.  II  S.  253  ;  O  -L.-G.  Jena  17.  Juli  1881; 
Bl.  f.  Rechtspflege  in  Thüringen  Bd.  29  S.  179.  A.  M.  sind:  Puchelt  II  S,  675;  Hell- 
mann III  S.  165. 
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Natur  und  es  hat  der  Umstand,  dass  die  in  der  mündlichen  Verhandlung  vor- 
gebrachten Gründe  in  dem  Schriftsatz  nicht  geltend  gemacht  waren,  nicht  zur 
Folge,  dass  der  Schuldner  damit  ausgeschlossen  wird.  Vielmehr  können  unvoll- 
ständige Angaben  nur  bewirken,  dass  der  Schuldner  die  Kosten  der  dadurch 
vereitelten  Verhandlung  zu  tragen  hat.  (Bern.  I,  2  zu  §  121.) x)  Der  vom  Gericht 
erlassene  Beschluss  bleibt  ungeachtet  des  Widerspruchs  in  Kraft.  Es  kann  somit 
auch  nach  Erhebung  des  Widerspruchs  der  Arrest  vollstreckt  werden  und  es 
behält  der  vorher  vollzogene  Arrest  seine  Wirkung,  solange  er  nicht  aufgehoben  wird. 

3)  In  dem  durch  die  Erhebung  des  Widerspruchs  veranlassten  Verfahren 
ist  lediglich  über  die  Rechtsmässigkeit  des  Arrests  zu  entscheiden.  Da  zu  dieser 
auch  die  Glaubhaftmachung  des  Anspruchs  gehört,  hat  das  Gericht  zu  prüfen, 
ob  diesem  Erfordernisse  genügt  wurde.  Dasselbe  hat  aber  über  das  Bestehen 
des  Anspruchs,  wegen  dessen  Arrest  angelegt  wurde  bezw.  angelegt  werden  soll, 
eine  Entscheidung  nicht  zu  erlassen.  „Nur  der  Arrest  als  solcher  ist  Gegen- 
stand des  Streits;  zur  Feststellung  des  Anspruchs  ist  das  Gericht  durch  den 
Arrestantrag  nicht  berufen.  Auch  ist  der  Arrestantrag  nicht  eine  Klage,  an 
welche  der  Schuldner  eine  Widerklage  auf  Feststellung  des  Rechtsverhältnisses 
anknüpfen  könnte."  (M.  580.)  Dem  entsprechend  kann  sich  das  Gericht  zwar 
mit  der  Frage,  ob  der  Anspruch  in  genügender  Weise  glaubhaft  geworden  ist, 
beschäftigen.  Die  in  den  verfügenden  Theil  des  Urtheils  aufzunehmende,  in 
Rechtskraft  übergehende,  Entscheidung  (Bern.  I  zu  §  293)  hat  sich  aber  auf  die 
Bestätigung  oder  Aufhebung  des  im  Beschluss  gestatteten  Arrests  bezw.  auf  die 
Anordnung  einer  Sicherheitsleistung  zu  beschränken.  Das  ergehende  Urtheil 
steht  einer  Klage,  welche  die  Feststellung  des  Anspruchs  selbst  zum  Gegenstand 
hat,  nicht  im  Wege.  Wenn  auch  der  Schuldner  in  Folge  des  Widerspruchs 
formell  in  die  Lage  des  Klägers  gedrängt  wird,  so  wird  doch  dadurch  materiell 
seine  Lage  nicht  verändert.  Nicht  er  hat  nachzuweisen,  dass  der  Arrest  ungerecht- 
fertigt ist.  Vielmehr  muss  der  Gläubiger  darthun,  dass  die  Voraussetzungen 
vorliegen,  an  welche  das  Gesetz  die  Anordnung  des  Arrests  knüpft. 2) 

4)  Ob  mit  der  Entscheidung  über  den  Arrest  im  Falle  der  Aufhebung 
desselben  auch  eine  Entscheidung  über  die  Haftpflicht  des  Gläubigers  für  die 
dem  Schuldner  zugefügten  Schäden  zu  verbinden  sei,  wurde  bei  Aufstellung  des 
Entwurfs  erwogen.  Die  Frage  wurde  aber  verneint.  (M.  580,  581.)  Es  kann 
also  hierüber  nur  auf  besondere  Klage  oder  auf  Widerklage  im  Prozess  über  die 
Hauptsache  entschieden  werden.  Ob  eine  Entschädigungspflicht  begründet  ist, 
richtet  sich  nach  dem  bürgerlichen  Recht. 

§  806. 

Ist  die  Hauptsache  nicht  anhängig,  so  hat  das  Arrest- 
gericht auf  Antrag  ohne  vorgängige  mündliche  Verhandlung 

»)  V.  Struckmann-Koch  S.  749;  Seuffert  S.  806;  von  Sarwey  H  S.  303 ;  Wilmowski- 
Levy  S.  926;  Gaupp  III  S.  169;  f.  R.-G.  23.  Sept.  1881,  jur.  Wochenschr.  J.  1881,  S.  207. 

2)  v.  Wilmowski-Levj  II.  Aufl.  S.  925;  von  Sarwe}  II  S.  302,  303;  Gaupp  II! 
S.  470.  So  entschied  auch  das  R.-G.  am  15.  Okt.  1881,  Annale«  IV  S.  432,  jur. 
Wochenschr.  J.  1881  S.  196,  d.  Juristenzeit.  VI  S.  382. 
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anzuordnen,  dass  die  Partei,  welche  den  Arrestbefehl  erwirkt 
hat,  binnen  einer  zu  bestimmenden  Frist  Klage  zu  erheben 
habe. 

Wird  dieser  Anordnung  nicht  Folge  geleistet,  so  ist  auf 
Antrag  die  Aufhebung  des  Arrestes  durch  Endurtheil  aus- 
zusprechen. 

(E.  §  751.    M.  581.    K.  429.) 

1)  Da  die  Vollziehung  des  Arrests  häufig  die  Folge  hat,  dass  der  Schuldner 
zahlt  oder  Sicherheit  leistet,  wurde  es  nicht  für  nothwendig  gehalten,  den  Gläu- 
biger in  allen  Fällen,  in  denen  bezüglich  des  geltend  gemachten  Anspruchs  ein 
Prozess  noch  nicht  anhängig  ist,  zur  Einleitung  eines  Prozesses  zu  nöthigen. 
Durch  Abs.  1  des  §  wird  aber  dem  Schuldner  die  Möglichkeit  gewährt,  mag 
der  Arrest  durch  Beschluss  oder  Endurtheil  angeordnet  worden  sein,  den  Gläu- 
biger zur  Erhebung  der  Klage  zu  zwingen.  Diese  Klage  kann,  wenn  der  Anspruch 
des  Gläubigers  betagt  oder  bedingt  ist,  nur  eine  Feststellungsklage  sein.1)  Hat 
der  Anspruch  in  einem  Mandatsverhältniss  seinen  Grund,  so  wird  der  Vorschrift 
des  Abs.  I  durch  Anstellung  einer  Klage  auf  Rechnungsstellung  genügt. 2)  Die 
Anordnung,  dass  die  Klage  innerhalb  einer  bestimmten  Frist  zu  erfolgen  habe, 
wird  vom  Arrestgericht  durch  Beschluss  getroffen.  Eine  mündliche  Verhand- 
lung ist  ausgeschlossen.  Es  kann  jedoch  der  Gläubiger  in  anderer  Weise  über 
den  Antrag  und  die  zu  bestimmende  Frist  gehört  werden.  Gegen  die  Ver- 
sagung der  Anordnung  steht  dem  Schuldner  die  einfache  Beschwerde  zu.  (§  530.) 
Der  Gläubiger  hat  das  Recht  der  Beschwerde  gegen  die  Anordnung  nicht,  da 
§  701  hier  Anwendung  nicht  finden  kann.  (Bern.  1  zu  §§  804  ff. 3)  Kommt  der 
Gläubiger  der  Anordnung  des  Gerichts  nicht  nach,  so  ist  der  Arrest  aufzuheben. 
Die  Aufhebung  kann  aber  „nur  nach  vorgängiger  mündlicher  Verhandlung  und 
nur  durch  Endurtheil  ausgesprochen  werden,  da  der  Gläubiger  durch  die  Erwir- 
kung des  Arrests  und  durch  die  Vollziehung  desselben  Rechte  erworben  hat." 
(M.  581.)  Gegen  dieses  Urtheil  findet  Berufung  bezw.  Einspruch  statt.  Da  das- 
selbe für  vorläufig  vollstreckbar  zu  erklären  ist,  (§  648  Nr.  5)  wird  aber  die 
Aufhebung  des  Arrests  hiedurch  nicht  gehindert.  Hat  der  Gläubiger  nach  Ablauf 
der  ihm  gesetzten  Frist  jedoch  vor  Erlass  des  Endurtheils  Klage  erhoben,  so 
ist  der  Arrest  ungeachtet  der  Bestimmung  des  Abs.  2  nicht  aufzuheben,  da  dem 
Interesse  des  Schuldners  genügt  ist  und  die  Vorschrift  des  §  209  Abs.  2  zur 
Anwendung  kommt.    (V.  auch  §§  105  und  828.)  4) 

1)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  750;  von  Sarwey  II  S.  305,  306;  Gaupp  III 
S.  473.    A.  M.  ist  Kleiner  III  S.  275. 

2)  O.-L.-G.  Köln  29.  Sept.  18*0,  rhein.  Archiv  Bd.  71  Abth.  II  S.  75  ff. 

3)  V.  noch:  Endemann  III  S.  370;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  927;  Gaupp  III 
S.  473,  474;  Merkel  S.  177.    A.  M.  ist  Hellmann  III  S.  168. 

4)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  750;  Siebenhaar  S.  725;  Wilmowski-Levj 
a.  a.  O.;  Endemann  a.  a.  0.;  Puchelt  II  S.  676;  Gaupp  III  S.  474;  Merkel  S.  179. 
In  diesem  Sinne  entschied  auch  das  O.-L.-G.  Köln  29.  Sept.  1880,  rhein.  Archiv  a.  a.  0. 
A.  M.  sind  Seuffert  S.  807;  Hellmann  III  S.  169;  Kleiner  III  S.276. 
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2)  Wenn  die  Partei,  welche  den  Arrestbefehl  erwirkte,  rechtzeitig  Klage 
erhoben  hat  und  daraufhin  die  Forderung  anerkannt  wurde,  so  wird  in  der 
Regel  die  vom  Gläubiger  bestellte  Sicherheit  zurückzugeben  sein.  Doch  muss 
dies  nicht  nothwendig  geschehen,  da  es  möglich  ist,  dass  der  Arrest  ungerecht- 
fertigt war,  obgleich  die  Forderung  besteht,  dem  Schuldner  sonach  ein  Ent- 
schädigungsanspruch zustehen  kann. *)  Es  empfiehlt  sich  desshalb  für  den  Gläu- 
biger, neben  der  Verurtheilung  des  Schuldners  gleichzeitig  Rückgabe  der  Sicher- 
heit zu  verlangen.  Sind  die  Parteien  darüber  einig,  dass  die  Sicherheit  zurück- 
zugeben ist,  so  bedarf  es  einer  gerichtlichen  Entscheidung,  durch  welche  die 
Rückgabe  angeordnet  wird,  nicht.  Vielmehr  hat  die  Hinterlegungsstelle  die 
Sicherheit  herauszugeben,  wenn  ihr  in  zuverlässiger  Weise  die  Zustimmung  des 
Gegners  dargethan  wird.  Es  unterliegt  übrigens,  wenn  ein  Streit  unter  den  Par- 
teien nicht  besteht,  auch  keinem  Bedenken,  dass  das  Gericht  auf  einfaches  Gesuch 
hin  die  Rückgabe  anordnet  bezw.  bestätigt,  dass  derselben  nichts  im  Wege  steht. 2) 

§  807. 

Auch  nach  der  Bestätigung  des  Arrestes  kann  wegen 
veränderter  Umstände,  insbesondere  wegen  Erledigung  des 
Arrestgrundes  oder  auf  Grund  des  Erbietens  zu  einer  nach 
freiem  Ermessen  zu  bestimmenden  Sicherheitsleistung  die 
Aufhebung  des  Arrestes  beantragt  werden. 

Die  Entscheidung  ist  durch  Endurtheil  zu  erlassen;  sie 
erfolgt  durch  das  Gericht,  welches  den  Arrest  angeordnet 
hat,  und,  wenn  die  Hauptsache  anhängig  ist,  durch  das  Ge- 
richt der  Hauptsache, 

(§  752.    M.  581.    K.  429.) 

1)  Mit  Rücksicht  auf  die  Natur  des  Arrests  als  einer  vorläufigen  Sicher- 
heitsmassregel können  sowohl  vor  als  nach  erfolgter  Bestätigung  im  Falle  ver- 
änderter Umstände  Abänderungen  erfolgen.  Insbesondere  kann  die  gänzliche  Auf- 
hebung wegen  Erledigung  des  Arrestgrundes  und  die  Umwandlung  der  erlangten 
Sicherheit  in  eine  andere  verfugt  werden.  Ausser  den  hervorgehobenen  Fällen 
kommt  auch  die  Abweisung  der  wegen  der  Hauptsache  erhobenen  Klage  in 
Betracht.  (M.  581.)  Die  Aufhebung  bezw.  Abänderung  bezüglich  der  Sicherheits- 
leistung kann  auch  dann  ei  folgen,  wenn  der  Arrest  in  einem  Endurtheil  (§  802) 
angeordnet  oder  durch  ein  solches  Urtheil  bestätigt  wurde.  Durch  diese 
Urtheile  wird  nur  festgestellt,  dass  zur  Zeit  des  Erlasses  derselben  der  Arrest 
gerechtfertigt  ist,  nicht  aber  die  Aufhebung  wegen  veränderter  Umstände  aus- 

i)  V.  Wenglers  Archiv  N.  F.  II  S.  433  und  75ü;  Annalen  des  sächs.  O.-L.-G. 
II  S.  432. 

<)  V.  hiezu:  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  zu  §  104  S.  95;  von  Farwey  II  s.  188; 
Wilniöwski-Levy  II  Aufl.  s.  134  ff.  und  922;  Gaupp  III  S.  461. 
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geschlossen.1)  Ob  solche  vorliegen,  hat  das  Gericht  nach  freiem  Ermessen  zu 
ontscheiden.  (,, insbesondere".)  Der  Schuldner  befindet  sich  hier  in  der  Stellung 
des  Klägers  und  hat  die  , geränderten  Umstände"  nachzuweisen. 2) 

2)  Ist  bezüglich  des  Anspruchs,  wegen  dessen  Arrest  angelegt  wurde,  ein 
Prozess  anhängig,  so  kann  der  Antrag  auf  Aufhebung  in  der  Verhandlung  über 
die  Hauptsache  gestellt  werden  und  das  Gericht  ist  in  der  Lage,  die  Aufhebung 
des  Arrests  sofort  auszusprechen  oder  in  Anwendung  des  §  651  die  Aufhebung 
von  der  Rechtskraft  des  den  Hauptanspruch  abweisenden  Urtheils  abhängig  zu 
macheu.  (M.  581.)  Nach  der  klaren  Fassung  des  Gesetzes  muss  der  Antrag 
auf  Aufhebung  vor  dem  Gericht  der  Hauptsache  gestellt  werden  wenn  ein  solcher 
Prozess  anhängig  ist  und  ist  die  Zuständigkeit  des  Gerichtes,  das  den  Arrest 
angeordnet  hat,  nur  dann  begründet,  wenn  ein  Prozess  über  die  Hauptsache 
nicht  besteht.3)  Auch  wenn  der  Antrag  bei  dem  Arrestgericht  anzubringen 
ist,  muss  der  Entscheidung  eine  mündliche  Verhandlung  vorausgehen,  zu  welcher 
der  Gläubiger  zu  laden  ist  Bezüglich  des  Antrags  auf  Aufhebung  des  Arrests 
kann  eine  besondere  Verhandlung  stattfinden.  Dieselbe  kann  aber  auch  mit  der 
über  die  Hauptsache  verbunden  werden.  (§§  136,  138;  Bern.  2  zu  §§  804  ff.) 
Das  über  den  Antrag  entscheidende  Endurtheil  unterliegt  der  Berufung  bezw. 
dem  Einspruch  und  ist  falls  der  Arrest  ganz  oder  theilweise  aufgehoben  wird 
nach  §  648  Nr.  5  für  vorläufig  vollstreckbar  zu  erklären.  Durch  die  Aufhebung 
des  Arrests  ist  der  Gläubiger  nicht  gehindert,  neuerdings  Arrestanlage  zu 
beantragen.  4) 

§  808. 

x\uf  die  Vollziehung  des  Arrestes  linden  die  Vorschrif- 
ten über  die  Zwangsvollstreckung  entsprechende  Anwen- 
dung, soweit  nicht  die  nachfolgenden  Paragraphen  ab- 
weichende Bestimmungen  enthalten. 

§  809. 

Arrestbefehle  bedürfen  der  Vollstreckungsklausel  nur 
in  dem  Falle,  wenn  nach  Erlassung  der  Befehle  eine  Rechts- 
nachfolge auf  Seiten  des  Gläubigers  oder  des  Schuldners  ein- 
getreten ist. 

Die  Vollziehung  des  Arrestbefehls  ist  unstatthaft,  wenn 
seit  dem  Tage,  an  welchem  der  Befehl  verkündet  oder  der 

J)  V.  Seuffert  S.  781,  Struekmann-Koeh  S.  751;  von  Sarwey  11  S.  307;  Endemann 

III  S.  371 ;  Gaupp  HI  S.  475. 

'-)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  928;  Gaupp  III  S.  477. 

s)  V.  Struckmann-Koch  a.  a.  0.;  Gaupp  III  S.  477. 

4)  V.  Endemann  III  S.  373;  Merkel  S.  175;  Gaupp  III  S.  478. 
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Partei,  auf  deren  Gesuch  derselbe  erging,  zugestellt  ist, 
zwei  Wochen  verstrichen  sind. 

§  810. 

Die  Vollziehung  des  Arrestes  in  bewegliches  Vermögen 
wird  durch  Pfändung  bewirkt.  Die  Pfändung  erfolgt  nach 
denselben  Grundsätzen  wie  jede  andere  Pfändung  und  be- 
gründet ein  Pfandrecht  mit  den  im  §  709  bestimmten  Wir- 
kungen. Für  die  Pfändung  einer  Forderung  ist  das  Arrest- 
gericht als  Vollstreckungsgericht  zuständig. 

Gepfändetes  Geld  and  ein  im  Vertheilungsverfahren 
auf  den  Gläubiger  fallender  Betrag  des  Erlöses  werden 
hinterlegt. 

Das  Vollstreckungsgericht  kann  auf  Antrag  anordnen, 
dass  eine  bewegliche  körperliche  Sache,  wenn  sie  der  Gefahr 
einer  beträchtlichen  Werthverringerung  ausgesetzt  ist  oder 
wenn  ihre  Aufbewahrung  unverhältnissmässige  Kosten  ver- 
ursachen würde,  versteigert  und  der  Erlös  hinterlegt  werde 

§  811. 

Die  Vollziehung  des  Arrestes  in  unbewegliches  Ver- 
mögen bestimmt  sich  nach  den  Landesgesetzen. 

§  812. 

Die  Vollziehung  des  persönlichen  Sicherheitsarrestes 
richtet  sich,  wenn  sie  durch  Haft  erfolgt,  nach  den  Vor- 
schriften der  §§  785 — 794  und,  wenn  sie  durch  sonstige  Be- 
schränkungen der  persönlichen  Freiheit  erfolgt,  nach  den 
vom  Arrestgerichte  zu  treffenden  besonderen  Anordnungen, 
für  welche  die  Beschränkungen  der  Haft  massgebend  sind, 

(E.  §§  753—757.    M.  581,  582.    K.  429—434,  583,  731  ff.) 

I.  Allgemeine  Bemerkungen.   (§§  808,  809.) 
1)  Nach  §  808  erfolgt  die  Vollziehung  des  Arrests  in  derselben  Form  wie 
die  Zwangsvollstreckung  und  unterliegt  in  Ansehung  des  Gegenstandes  derselben 
Beschränkung  wie  diese.    (§§  715  und  749.)    Dieses  letztere  ausdrücklich  im 
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Gesetz  auszusprechen,  wurde  für  überflüssig  gehalten.  (M.  581.)  Uebrigens  ist 
zu  beachten,  dass  die  Vorschriften  über  die  Zwangsvollstreckung  nur  insoweit 
zur  Anwendung  kommen  als  es  sich  um  die  Vollziehung,  nicht  aber  soweit 
es  sich  um  die  Anordnung  des  Arrests  handelt,  welche  ausserhalb  des  Voll- 
streckungsverfahrens liegt.  Daraus  ergibt  sich,  dass  für  die  Zulässigkeit  der 
Beschwerde  bezüglich  eines  den  Arrest  gestattenden  oder  das  Arrestgesuch  zurück- 
weisenden Beschlusses  §  530  nicht  §  701  massgebend  ist.  (Bern.  5  zu  §§  799  ff. 
und  Bern.  1  zu  §  813.)  Die  Vorschrift  des  §  671  Abs.  1  kommt,  auch  soweit 
es  sich  um  die  Vollziehung  des  Arrests  handelt,  zur  Anwendung.  Es  kann  der 
Arrestbefehl  nur  vollzogen  werden,  wenn  die  Zustellung  desselben  entweder 
schon  vorher  stattgefunden  hat  oder  gleichzeitig  mit  der  Vollziehung  stattfindet. l) 
Soweit  es  sich  um  die  Beschlagnahme  von  körperlichen  Sachen  handelt,  werden 
durch  die  Vorschrift  des  §  671  keine  erhebliche  Schwierigkeiten  veranlasst. 
Aber  auch  soweit  die  Pfändung  von  Forderungen  in  Frage  steht,-  lassen  sich  die 
vorhandenen  Schwierigkeiten  überwinden,  wenn  beachtet  wird,  dass  der  Arrest- 
befehl, der  die  Bewilligung  des  dinglichen  Arrests  im  Allgemeinen  enthält  und 
die  auf  die  Pfändung  einer  bestimmten  Forderung  bezuglichen  Beschlüsse  (§  730) 
nicht  nothwendig  zusammenfallen  müssen  und  durch  die  Zustellung  des  Arrest- 
befehls an  den  Schuldner  der  Vorschrift  des  §  671  Abs.  1  genügt  ist.  Wurde 
ein  besonderer  Arrestbefehl  erlassen,  so  ist  dieser  gemäss  §  671  dem  Schuldner 
zuzustellen  und  dann  nach  §  730  zu  verfahren.  Fallen  Arrestbeschluss  und 
Pfändungsbeschluss  zusammen,  so  erscheint  es  zwar  nicht  als  zulässig,  dass  die 
ergangene  Verfügung  zuerst  dem  Drittschuldner  zugestellt  wird. 2)  Aber  es  genügt, 
dass  dem  Schuldner  zuerst  ein,  den  Arrestbefehl  enthaltender  Auszug  aus  dem 
Beschlüsse  zugestellt  und  dann  gemäss  §  730  weiter  verfahren  wird. 3)  In  allen 
Fällen  empfiehlt  es  sich,  von  der  Befugniss  des  §  644  Gebrauch  zu  machen' 
welcher  auch  hier  Anwendung  findet.  (Bern,  zu  diesem  §.)  Eine  eigenthümliche 
Schwierigkeit  entsteht  für  den  Fall  dass  angenommen  wird,  der  Zustellung  an 
den  Drittschuldner  müsse  unter  allen  Umständen  diejenige  an  den  Schuldner 
vorausgehen,  aus  der  Vorschrift  des  §  809  Abs.  2  sofern  eine  öffentliche  Zu- 
stellung an  den  Schuldner  erforderlich  ist.  Hier  ist  nämlich  bei  dem  gewöhn- 
lichen Verfahren  die  Frist  des  §  809  Abs.  2  regelmässig  abgelaufen,  ehe  die 
öffentliche  Zustellung  gemäss  §  189  bewirkt  ist,  die  Vollziehung  des  Arrests  also 
nnausführbar. 4)    In  diesem  Falle  kann  nur  in  der  Weise  geholfen  werden,  dass 


1)  V.  Wilmowski-Levy  S.  928;  Endemann  III  S.  375;  Merkel  S.  149;  Gaupp  III 
S.  478;  Arnold  in  der  jur.  Wochenschrift  J.  1880  S.  84  ff.;  Seuffert  in  der  Zeitschr. 
für  d.  Civilpr.  III  S.  350  ff.  In  diesem  Sinne  entschied  auch  das  O.-L.-G.  Dresden 
am  5.  Jan.  1882,  Wenglers  Archiv  N.  F.  III  S.  471 ;  Juristenzeit.  VII  S.  330  und  das 
R.-G.  am  4.  März  1882,  Entscheid.  VI  S.  388.   V.  dag.  Puchelt  II  S.  675. 

2)  So  Voss  im  Magazin  für  das  d.  R.  der  Gegenwart  Bd.  II  S.  131  ff. 

3)  V.  hiezu  Merkel,  Arrest  S.  162,  163;  ferner  Franke  im  Magazin  für  das  d. 
Recht  der  Gegenwart  Bd.  II  S.  148  ff.  und  theilweise  auch  die  Ausführungen  von  Voss 
a.  a.  O.    A.  M.  ist  Seuffert  in  der  Zeitschr.  für  d.  Civilpr.  a.  a.  0. 

4)  V.  die  mehrerwähtüe  Abband  1.  von  Seuffert;  ferner  O.-L.-G.  Dresden  5.  Jan. 
1882  a.  a.  0. 
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die  öffentliche  Zustellung  im  Arrestgesuch  nachgesucht  wird  und  der  Gerichts- 
schreiber dieselbe  sofort  besorgt,  dem  Gläubiger  aber  den  Arrestbefehl  erst  später 
zustellt. *) 

2)  Da  der  Arrestbefehl  gleich  dem  Vollstreckungsbefehl  (§  639)  bereits 
die  wesentlichen  Bestandtheile  der  Vollstreckungsklausel  (§  663)  enthält,  bedaii 
es  in  der  Regel  der  Beifügung  dieser  Klausel  nicht,  damit  das  Urtheil  bezw.  der 
Beschluss,  in  welchem  der  Arrest  gestattet  wird,  vollstreckt  werden  kann.  Der 
Arrestbefehl  bildet  an  sich  einen  genügenden  Vollstreckungstitel  und  zwar  auch 
dann,  wenn  derselbe  in  der  Form  des  Endurtheils  erlassen  wurde  und  dieses 
noch  nicht  rechtskräftig  ist.  Dasselbe  gilt  als  vorläufig  vollstreckbar,  ohne  dass 
dies  im  Urtheil  ausgesprochen  zu  werden  braucht.  (Bern.  5  zu  §§  799  ff.) 
Bezüglich  des  in  Abs.  1  vorgesehenen  Ausnahmefalles,  in  welchem  die  Voll- 
streckungsklausel beigefügt  werden  muss,  kommen  die  §§  665 — 667  zur  Anwen- 
dung. Der  Erhebung  der  in  §  667  vorgesehenen  Klage  wird  jedoch  regelmässig 
die  Einreichung  eines  neuen  Arrestgesuchs  vorgezogen  werden.  Die  Beitreibung 
der  Kosten  der  Arrestanlage  kann,  da  darüber  nicht  im  Arrestbefehl  sondern 
gleichzeitig  mit  der  Hauptsache  entschieden  wird,  nicht  auf  dem  Wege  der  Voll- 
streckung des  Arrestbefehles  erfolgen.    (Bein.  5  zu  §§  799  ff.) 

3)  Da  die  Vollziehung  des  Arrestbefehls  dem  Betreiben  des  Gläubigers 
überlassen  ist,  wurde  die  Vollstreckbarkeit  auf  eine  kurze  Frist  beschränkt,  um 
die  Vollziehung  des  Arrests  unter  veränderten  Verhältnissen  zu  verhüten.  (M.  581.) 
Innerhalb  dieser  Frist  muss  die  Vollziehung  des  Arrests  begonnen  haben.  (Bern.  2 
zu  §§  693  ff.)  Ist  dies  nicht  geschehen,  so  ist  die  Vollziehung  ausgeschlossen. 
Ist  dieselbe  dennoch  erfolgt,  so  kann  der  Schuldner  nach  §  685  das  Vollstreckungs- 
gericht anrufen.  Dass  der  Gerichtsvollzieher  mit  dem  Vollzug  beauftragt  wurde 
ist  nach  der  klaren  Fassung  des  Gesetzes  nicht  genügend. 2)  Für  die  weitere 
Durchführung  des  Verfahrens  ist  eine  Frist  nicht  gegeben.  Wurde  die  Frist 
versäumt,  so  kann  der  Gläubiger  neuerdings  ein  Arrestgesuch  einreichen. 

II.  Vollziehung  und  Wirkungen  des  dinglichen  Arrests.  (§§  810,  811.) 
1)  Die  Vollziehung  des  Arrests  in  bewegliches  Vermögen  erfolgt  in  der- 
selben Weise  wie  die  Zwangsvollstreckung.  (§§  712  ff.,  729  ff,  754.)  Auch 
begründet  die  Arrestpfändung  in  derselben  Weise  ein  Pfandrecht  wie  die  Pfändung, 
welche  auf  Grund  eines  vollstreckbaren  Urtheils  u.  s.  w.  vorgenommen  wurde. 
In  der  J.-K.  wurde  anfangs  eine  Abänderung  des  §  beschlossen.  Schliesslich 
wurde  jedoch  die  Regierungsvorlage  wiederhergestellt.  (K. :  429—434,  583—588, 
731—733.)  Dass  mit  Rücksicht  auf  diese  starke  Wirkung  des  Arrests  bei  dessen 
Anordnung  die  grösste  Vorsicht  geboten  ist,  wurde  in  der  J.-K.  hervorgehoben. 
Von  besonderer  Tragweite  ist  das  Arrestpfandrecht  für  den  Fall  des  Konkurses, 
da  es  in  diesem  ebenso  wie  das  Pfändungs-Pfandrecht  ein  Absonderungsrecht 
begründet.    (§  41  Nr.  9  K.-O.)    Ist  die  Pfändung  bewirkt  und  damit  das  Arrest- 


»)  V.  Franke  a.  a.  0.  S.  151  ff. 

a)  V.  Siebenhaar  S.  726;  Seuffert  S.  809;  Struckmann-Koch  S.  752;  Wilmowskj- 
Levy  S.  929;  Hellmann  III  S.  172;  Merke]  S.  Kii;  Gaupp  III  S.  481. 
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Pfandrecht  erworben,  so  ist  der  Arrest  vollzogen.  Die  Veräusserung  der  mit 
Arrest  belegten  Gegenstände  liegt  ausserhalb  der  Befugnisse  des  Arrestgläubigers 
und  kann  erst  dann  erfolgen  wenn  derselbe  in  der  Lage  ist,  das  Vollstreckungs- 
verfahren auf  Grund  des  erwirkten  Urtheils  zu  betreiben.  (M.  583.)  Eine 
Wiederholung  der  Pfändung  ist  nicht  erforderlich.  Ebensowenig  braucht  der 
Gläubiger  zu  erklären,  dass  er  nunmehr  zur  wirklichen  Zwangsvollstreckung 
übergehen  wolle,  Vielmehr  kann  die  Versteigerung  der  mit  Arrest  belegten 
Gegenstände  bezw.  die  Ueberweisung  der  Forderung  sofort  erfolgen,  sobald  ein 
vollstreckbarer  Titel  vorliegt.  *)  Mit  Rücksicht  darauf,  dass  der  Arrest  für  sich 
allein  die  Befriedigung  des  Gläubigers  nicht  herbeiführen  kann,  wurde  in  Abs. 
2  des  §  810  vorgeschrieben,  dass  dem  Arrestgläubiger  keine  Zahlung  geleistet 
werden  darf,  sondern  das  gepfändete  oder  bei  der  Versteigerung  erlöste  oder 
vom  Drittschuldner  eingezahlte  Geld  hinterlegt  werden  bezw.  bleiben  muss. 

2)  Wird  die  Klage  des  Arrestgläubigers  abgewiesen,  oder  in~  anderer  Weise 
festgestellt,  dass  eine  Forderung  desselben  nicht  besteht,  so  kann  der  Schuldner 
die  Beseitigung  des  Arrests  verlangen  (§  807.)  Eine  förmliche  Aufhebung 
durch  den  Gläubiger  oder  das  Gericht  ist  jedoch  immerhin  erforderlich,  da  der 
Arrest  solange  in  Kraft  bleibt,  bis  er  förmlich  aufgehoben  worden  ist.  (Bern,  zu 
§  807.)  Das  Arrestpfandrecht  ist  kein  bedingtes  Vollstreckungspfandrecht,  sondern 
in  Beziehung  auf  die  Entstehung  wie  auf  die  Beendigung  selbständig  gestaltet. 
Der  Arrest  bleibt  mit  allen  seinen  Wirkungen  bestehen,  bis  er  durch  das  Voll- 
streckungsverfahren beseitigt  oder  ausdrücklich  aufgehoben  worden  ist.2) 

3)  Die  Vorschrift  des  §  811  entspricht  derjenigen  des  §  757  Abs.  1.  Wie 
bezüglich  der  Zwangsvollstreckung  in  das  unbewegliche  Vermögen  ist  auch  hin- 
sichtlich des  Arrests,  der  sich  auf  unbewegliche  Gegenstände  erstreckt,  die 
Landesgesetzgebung  massgebend.  Nach  dieser  richtet  sich  nicht  bloss  das  Ver- 
fahren bei  Anlegung  des  Arrests,  sondern  es  bestimmen  sich  hienach  auch  die 
Wirkungen  desselben.  Auch  die  Frage,  ob  und  in  welcher  Weise  der  Arrest  in 
ein  Grund-  oder  Hypothekenbuch  einzutragen  ist,  muss  nach  den  Landesgesetzen 
beurtheilt  werden.    (Bern.  3  zu  §§  755  ff.,  K.  434.) 

III.  Vollziehung  des  persönlichen  Sicherheitsarrests.   (§  812.) 

Der  persönliche  Sicherheitsarrest  muss  nicht  nothwendig  in  Haft  bestehen, 
vielmehr  können  auch  andere  Beschränkungen  der  persönlichen  Freiheit  ange- 
ordnet werden.  In  den  Motiven  (581)  wurde  als  Beispiel  von  solchen  mildereu 
Sicherungsmassregeln  die  Beschlagnahme  von  Legitimationspapieren  angeführt; 
es  können  aber  auch  andere  Anordnungen  z.  B.  die  Beigeb ung  einer  Wache  oder 
Stellung  unter  Polizeiaufsicht  oder  einfacher  Hausarrest  erfolgen.  Wird  die  Ver- 
haftung als  Sicherheitsmittel  gewählt,  so  kommen  bezüglich  des  Vollzugs  und 

a)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  754;  Endemann  III  S.  37G;  von  Sarwey  II 
S.  310;  Wilmowski-Levy  11.  Aull.  S.  931;  Merkel  S.  91;  Gaupp  III  S.  484,  485.  \.  M. 
ist  Fitting  §  98  S.  386. 

2)  V.  Wilmowski-Levy  S.  931;  Endemann  III  S.  37*2:  Merkel  S.  93  und  17!»: 
Gaupp  III  S.  477  und  485.  A.  M.  sind:  Seuffert  S.  810;  Struckmann-Koch  III.  Aull. 
S.  754;  Hellmann  III  S.  173;  von  Sarwey  II  S.  310. 
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der  Dauer  derselben  u.  s.  w.  die  §§  785—794  zur  Anwendung.  Die  Beschrän- 
kungen, denen  die  Haft  unterliegt  (§  785—787,  791,  793,  794),  gelten  auch 
bezüglich  der  anderen  Sicherungsmassregeln.  Die  durch  den  persönlichen  Sicher- 
heitsarrest entstehenden  Kosten  hat  der  Gläubiger  in  der  im  §  792  vorgeschrie- 
benen Weise  vorzuschiessen. 

§  813. 

Die  Aufhebung  eines  vollzogenen  Arrestes  gegen  Hinter- 
legung des  in  dem  Arreistbefehle  festgestellten  Geldbetrags 
erfolgt  von  dem  Vollstreckungsgerichte. 

Das  Vollstreckungsgericht  kann  die  Aufhebung  des  Ar- 
restes auch  anordnen,  wenn  die  Fortdauer  besondere  Auf- 
wendungen erfordert  und  die  Partei,  auf  deren  Gesuch  der 
Arrest  verhängt  wurde,  den  nöthigen  Geldbetrag  nicht  vor- 
schiesst. 

Die  in  diesem  Paragraphen  erwähnten  Entscheidungen 
können  ohne  vorgängige  mündliche  Verhandlung  erfolgen. 

Gegen  den  Beschluss ,  durch  welchen  der  Arrest  auf- 
gehoben wird,  findet  sofortige  Beschwerde  statt. 

(E.  §  758.    M  582.    K.  434.) 

1)  Die  in  Abs.  1  und  2  vorgesehene  Zuständigkeit  des  Vollstreckungs- 
gerichts (§§  684  und  729)  ist  nach  §  707  eine  ausschliessliche.  Es  handelt  sich 
hier  übrigens,  wie  sowohl  aus  der  Stellung  des  §  als  aus  §  803  und  der  Regelung 
der  Zuständigkeit  erhellt,  nicht  um  die  Aufhebung  der  Arrestanordnung,  sondern 
nur  um  die  des  Arrestvollzugs.  Desshalb  wird  das  Recht  des  Arrestbeklagten, 
ungeachtet  der  Aufhebung  des  Arrestvollzugs  die  Aufhebung  des  Arrestbefehls 
zu  beantragen  (§§  804—807),  durch  §  813  nicht  berührt.  *)  Der  in  Abs.  2  des 
§  vorgesehene  Fall  liegt  vor  allem  dann  vor,  wenn  die  Kosten,  welche  durch  den 
persönlichen  Sicherheitsarrest  entstehen,  nicht  vorgeschossen  werden.  (§  792.) 
Aber  es  kann  die  Aufhebung  auch  wegen  der  Nichtbezahlung  anderer  Kosten 
z.  B.  wegen  der  Auslagen  für  die  Fütterung  gepfändeter  Thiere,  die  Bewachung 
von  Waaren  u.  s.  w.  erfolgen.  Alle  zur  Aufrechterhaltung  des  Arrests  erforder- 
lichen Aufwendungen  muss  der  Gläubiger  bestreiten,  widrigenfalls  der  Arrest 
aufgehoben  wird. 

2)  Da  es  sich  hier  um  die  Vollziehung  des  Arrests  handelt,  würde  an  sich 
§  701  zur  Anwendung  kommen.  Aus  Abs.  4  des  §  ergiebt  sich  aber,  dass  der- 
selbe hier  keine  Anwendung  finden  soll.  -)   Dem  Gläubiger  steht,  wenn  der  Arrest 

')  V.  Endemann  III  S.  380;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  933;  Gaupp  III  S.  490. 
A.  M.  sind  Struckmann  und  Koch  III.  Aull.  S.  757 

2)  V.  Splittert  S.  815;  Struckmann-Koch  a.  a.  O.;  Gaupp  III  S.  491.  A.  M.  sind: 
Wilmowski-Pow  s  933;  Puchelt  II  s.  688;  von  Sarwey  II  S.  313;  Hellrnanu  III  S.175; 
Kleiner  III  S.  '28(5;  von  Pulow  II.  Aull    S.  551. 
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aufgehoben  wird,  nach  Abs.  4  sofortige  Beschwerde,  dem  Schuldner,  wenn  sein 
Antrag  zurückgewiesen  wird  (nach  §  530)  einfache  Beschwerde  zu.  Soweit 
es  sich  um  Abs.  2  des  §  handelt,  ist  ein  Antrag  des  Schuldners  nicht  erforderlich. 
Vielmehr  kann  die  Aufhebung  von  Aintswegen  angeordnet  werden.  Die  Eutschei- 
dung  erfolgt  nach  dem  System  der  C.-P.-0.,auch  wenn  derselben  eine  mündliche  Ver- 
handlung vorherging,  nicht  durch  Endurtheil  sondern  durch  einfachen  Beschluss.1) 

§  814. 

Einstweilige  Verfügungen  in  Beziehung  auf  den  Streit- 
gegenstand sind  zulässig,  wenn  zu  besorgen  ist,  dass  durch 
eine  Veränderung  des  bestehenden  Zustande«  die  Verwirk- 
lichung des  Rechts  einer  Partei  vereitelt  oder  wesentlich 
erschwert  werden  könnte. 

§  318. 

Auf  die  Anordnung  einstweiliger  Verfügungen  und  das 
weitere  Verfahren  finden  die  Vorschriften  über  die  Anord- 
nung von  Arresten  und  über  das  Arrestverfahren  ent- 
sprechende Anwendung,  soweit  nicht  die  nachfolgenden 
Paragraphen  abweichende  Vorschriften  enthalten. 

§  816. 

Für  die  Erlassung  einstweiliger  Verfügungen  ist  das 
Gericht  der  Hauptsache  zuständig. 

Die  Entscheidung  kann  in  dringenden  Fällen  ohne  vor- 
gängige mündliche  Verhandlung  erfolgen. 

§  817. 

Das  Gericht  bestimmt  nach  freiem  Ermessen,  welche 
Anordnungen  zur  Erreichung  des  Zweckes  erforderlich  sind. 

Die  einstweilige  Verfügung  kann  auch  in  einer  Seque- 
stration sowie  darin  bestehen,  dass  dem  Gegner  eine  Hand- 
lung geboten  oder  verboten,  insbesondere  die  Veräusserung, 
Belastung  oder  Verpfändung  eines  Grundstücks  untersniit 
wird. 


>)  V.  Seufl'ert,  Struckmann-Koeh,  von  Sarwey,  Wilmowski-Levy ;  Gaupp  a.  a.  0. 
V.  M.  sind:  Endemann  HI  S.  381;  von  Hülow  a.  a.  0.;  Merkel  S.  172  ff. 
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§  818. 

Nur  unter  besonderen  Umständen  kann  die  Aufhebung 
einer  einstweiligen  Verfügung  gegen  Sicherheitsleistung  ge- 
stattet werden. 

§  819. 

Einstweilige  Verfügungen  sind  auch  zum  Zwecke  der 
Regelung  eines  einstweiligen  Zustandes  in  Bezug  auf  ein 
streitiges  Rechtsverhältniss  zulässig,  sofern  diese  Regelung 
insbesondere  bei  dauernden  Rechtsverhältnissen  zur  Ab- 
wendung wesentlicher  Nachtheile  oder  zur  Verhinderung 
drohender  Gewalt  oder  aus  anderen  Gründen  nöthig  er- 
scheint. 

§  820. 

In  dringenden  Fällen  kann  das  Amtsgericht,  in  dessen 
Bezirke  sich  der  Streitgegenstand  befindet,  eine  einstweilige 
Verfügung  erlassen,  unter  Bestimmung  einer  Frist,  inner- 
halb welcher  der  Gegner  zur  mündlichen  Verhandlung  über 
die  Rechtmässigkeit  der  einstweiligen  Verfügung  vor  das 
Gericht  der  Hauptsache  zu  laden  ist. 

Nach  fruchtlosem  Ablaufe  der  Frist  hat  das  Amtsgericht 
auf  Antrag  die  erlassene  Verfügung  aufzuheben. 

Die  in  diesem  Paragraphen  erwähnten  Entscheidungen 
des  Amtsgerichts  können  ohne  vorgängige  mündliche  Ver- 
handlung erfolgen. 

(E.      759—765.    M.  582.    K.  434.) 

I.  Zulässigkeit  einstweiliger  Verfügungen.  (§§  814,  819.) 
1)  Die  einstweiligen  Verfügungen  dienen  zur  Sicherung  von  Individual- 
leistungen  oder  zur  Regelung  eines  einstweiligen  Zustandes  in  Beziehung  auf  ein 
streitiges  Rechtsverhältniss.  (Vorbem.  1  zu  §§  796  ff.)  Soweit  es  sich  um  den 
ersten  Zweck  handelt  bestimmt  §  814,  soweit  der  zweite  in  Frage  steht  §  810 
die  Voraussetzungen,  von  denen  die  Zulässigkeit  der  einstweiligen  Verfügung 
abhängt.  Die  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts,  nach  welchen  noch  in  anderen 
Fällen  einstweilige  Verfügungen  gestattet  sind,  bleiben  unberührt.  (Vorbem.  2.) 
Besondere  Bestimmungen  über  einstweilige  Verfügungen  enthalten:  für  Ehesachen 
§  584,  für  das  Entmündigungsverfahren  die  §§  013  und  624.    Nicht  hierher 
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gehören  die  ,, einstweiligen  Anordnungen"  in  der  Beschwerdeinstanz  und  bei  dem 
Zwangsvollstreckungsverfahren  (§§  535,  647,  688  u.  s.  w.) 

2)  In  §  814  wird  ebenso  wie  in  den  §§  796  ff.  vorausgesetzt,  dass  die 
Zwangsvollstreckung  bezüglich  eines  bestimmten  Anspruchs  gefährdet  ist.  Nur 
handelt  es  sich  hiebei  nicht  um  die  Befriedigung  wegen  einer  Geldforderung, 
sondern  um  die  Verwirklichung  eines  anderen  Rechts.  In  welcher  Weise  die 
künftige  Zwangsvollstreckung  gefährdet  sein  muss,  ist  im  Gesetz  nicht  näher 
bestimmt;  es  genügt,  dass  eine  Veränderung  des  bestehenden  Zustandes  zu  besorgen 
ist  und  dadurch  die  Gefahr  erwächst,  dass  der  Gläubiger  ein  zu  seinen  Gunsten 
ergehendes  Urtheil  gar  nicht  oder  doch  mit  wesentlich  grösseren  Schwierigkeiten 
vollstrecken  kann.  Es  handelt  sich  hier  nicht  um  eine  endgültige  oder  vorläufige 
Entscheidung  der  im  Hauptprozess  zu  entscheidenden  Fragen,  sondern  darum, 
ob  wenn  der  im  Hauptprozess  verfolgte  Anspruch  besteht,  wegen  Gefährdung  der 
Verwirklichung  Sicherheitsmassregeln  erforderlich  sind.  Der  Hauptanspruch  ist 
nur  glaubhaft  zu  machen,  nicht  in  derselben  Weise  zu  begründen,  wie  im  Haupt- 
prozess. Nur  wenn  die  Grundlosigkeit  des  zu  sichernden  Anspruchs  offen  zu 
Tag  liegt,  ist  auch  ein  solcher  Antrag  zurückzuweisen,  der  eine  an  sich  zulässige 
Verfügung  zum  Gegenstand  hat. x)  Aus  den  Ausdrücken  ,, Partei"  und  „Streitgegen- 
stand" darf  nicht  geschlossen  werden,  dass  einstweilige  Verfügungen  auf  Grund 
des  §  814  nur  dann  erlassen  werden  können,  wenn  bereits  ein  Prozess  bezüglich 
der  in  Frage  stehenden  Leistungen  anhängig  ist.  Vielmehr  ist  deren  Anordnung, 
wie  im  n.  E.  (733)  ausdrücklich  gesagt  war,  auch  dann  gestattet,  wenn  ein 
Prozess  noch  nicht  anhängig  ist.  Dies  ergiebt  sich  u.  A.  daraus,  dass  nach  § 
815  die  Vorschrift  des  §  806  Anwendung  finden  muss,  welche  voraussetzt,  dass 
die  Hauptsache  noch  nicht  anhängig  ist.    (Bern.  1  zu  §§  799  ff.) 2) 

3)  Eine  andere  Art  von  einstweiligen  Verfügungen  als  in  §  814  ist  in  § 
819  vorgesehen,  der  keine  besondere  Anwendung  des  §  814  ist,  sondern  selb- 
ständig neben  demselben  steht. 3)  Hier  handelt  es  sich  nicht  um  Sicherung  einer 
künftigen  Zwangsvollstreckung  sondern  um  vorläufige  Regelung  des  bezüglich 
eines  streitigen  Rechtsverhältnisses  bestehenden  Zustandes.  Welcher  Art  das 
Rechtsverhältniss  ist,  kommt  nicht  in  Betracht.  Insbesondere  ist  es  gleichgültig, 
ob  dasselbe  vermögensrechtlicher  oder  familienrechtlicher  Natur  und  ob  das 
Verhältniss  ein  dauerndes  ist.  Auch  der  Zustand  des  Streitgegenstandes  selbst 
kann  die  Anwendung  des  §  819  rechtfertigen.  In  erster  Linie  kommt  die  Rege- 
lung des  Besitzstandes  in  Betracht.  Es  kann  sich  aber  auch  um  andere  Verhält- 


i)  V.  R.-G.  46.  Jan.  1882,  jur.  Wochenschr.  .1.  1882  S.  53,  d.  Juristenzeitung 
VI  S.  637. 

*)  So  auch  noch.  Seuffcrt  S.  813;  Puchelt  II  S.  689;  Struckmann  und  Koch 
III.  Aufl.  S.  758;  Endemann  III  S.  381;  Hellmann  IIIS.  175;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl. 
S.  935;  Gaupp  III  S.  493  und  496;  Merkel  S.  224,  225.  In  diesem  Sinne  entschied 
auch  das  R.-G.  am  20.  Mai  1881  a.  a.  0.,  Entscheid.  IV  S.  399  ff.  V.  ferner  Wenglers 
Archiv  N.  F.  III  S.  289  ff.  A.  M.  sind :  von  Sarwey  II  S.  314;  von  Bülow  II.  Aull. 
S.  556.  In  dessen  Sinn  entschied  das  O.-L.-G.  Marienwerder  2.  Mai  1881,  d.  Juristen- 
zeitung V  S.  661. 

3)  B.-G.  7.  Juli  ly82,  jur.  Wochenschr.  1882  S.  223. 
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nisse  z.  B.  um  einstweilige  Regelung  der  Unterhaltspflicht  oder  Verpflichtung  zur 
Vorschussleistung  bezw.  der  Prozesskosten,  um  Schlichtung  von  Streitigkeiten 
zwischen  Gastwirth  und  Gast,  Baustreitigkeiten  u.  s.  wr.  handeln,  (n.  Pr.  III  S. 
1242.)  Ob  eine  Regelung  nothwendig  ist,  hat  das  Gericht  nach  freiem  Ermessen 
zu  entscheiden. 

II,  Zuständigkeit  des  Gerichts.  (§§  816  Abs.  1,  820.) 
In  der  Regel  können  einstweilige  Verfügungen  nur  vom  Gericht  der  Haupt- 
sache (§  821)  erlassen  werden,  das  am  Besten  in  der  Lage  ist,  zu  beurtheilen, 
ob  es  einer  solchen  Verfügung  bedarf.  Das  Amtsgericht,  in  dessen  Bezirk  sich 
der  Streitgegenstand  befindet,  ist  daher  nur  in  dringenden  Fällen  für  zuständig 
erklärt,  eine  einstweilige  Verfügung  zu  erlassen  und  der  Bestand  derselben  der 
Entscheidung  des  Gerichts  der  Hauptsache  unterstellt.  (M.:  582.)  Der  §  820 
bezieht  sich  sowohl  auf  die  Fälle  des  §  814  als  auf  die  des  §  819. x)  Als 
„Streitgegenstand"  ist  nicht  bloss  derjenige  Gegenstand  anzusehen,  dessen  Leis- 
tung verlangt  wird,  sondern  jeder  Gegenstand,  auf  den  sich  der  Streit  bezieht 
und  der  durch  die  beantragte  Massregel  betroffen  werden  soll. 2)  Ist  der  Haupt- 
prozess  in  der  Berufungsinstanz  anhängig,  so  bleibt  dieses  auch  nach  der  Ver- 
kündung des  bezüglich  der  Hauptsache  ergangenen  ürtheils  zum  Erlass  einer 
einstweiligen  Verfügung  zuständig,  wenn  dies  vor  Verkündung  des  Urtheils  beantragt 
worden  ist. 3)  Nach  §  821  ist  das  Berufungsgericht  übrigens  nur  dann  zum 
Erlass  der  einstweiligen  Verfügung  zuständig,  wenn  es  mit  der  Hauptsache 
befasst  ist,  nicht  wenn  wegen  einer  anderen  einstweiligen  Verfügung  Berufung 
eingelegt  wurde.  4)  In  dringenden  Fällen  kann  auch  der  Vorsitzende  des  Gerichts 
der  Hauptsache  einstweilige  Verfügungen  erlassen.    (§  822.) 

III.  Verfahren.  Inhalt  der  einstweiligen  Verfügungen.  Aufhebung 
derselben.  (§§  815-818,  820  Abs.  3.) 
1)  Die  Vorschriften  der  §§  796 — 813  kommen,  sofern  nichts  Anderes 
bestimmt  ist,  auch  bezüglich  der  einstweiligen  Verfügungen  zur  entsprechenden 
Anwendung,  soweit  es  sich  um  die  Anordnung  der  einstweiligen  Verfügung  und 
das  weitere  Verfahren  handelt.  Insbesondere  sind,  soweit  die  §§  816  ff  eine 
Abänderung  nicht  enthalten,  die  §§  800—802  massgebend  für  die  Art  und  Weise, 
in  welcher  die  einstweilige  Verfügung  nachzusuchen  und  die  Form,  in  welcher 
dieselbe  zu  erlassen  und  zuzustellen  ist.  Ebenso  kommen  die  §§  804  ff  und  die 
§§  808,  809  zur  entsprechenden  Anwendung.  Die  Vollziehung  der  einstweiligen 
Verfügung  setzt  ebenso  wie  die  des  Arrests  die  vorgängige  oder  gleichzeitige 
Zustellung  derselben  voraus.  Doch  kann  das  Gericht  nach  §  817  abweichende 
15estimmungen  treffen.5)    Die  Anwendung  des  §  803  und  des  demselben  ent- 


»)  V.  Gaupp  III  S.  502.   A.  M.  ist  Merkel,  Arrest  S  '235. 

2)  V.  auch  Endemann  III  S.  387  und  Gaupp  III  S.  50?. 

3)  R.-G.  2.  Mai  1882,  Entscheid.  VI  S.  414. 

4)  O.-L.-G.  Augsburg  15.  Sept.  1880,  Zeitschr.  für  d.  Givilpr.  .1.  IV  S.  434. 
b)  V.  Seuffert  in  der  Zeitsch.  für  d.  Civilprozess  J.  III  S.  361  ff. 
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sprechenden  §  813  Abs.  1  ist  hier  ausgeschlossen  da  §  818  die  Befugnisse  des 
Gerichts  in  anderer  Weise  geregelt  hat.  l)  Auch  begründet  die  Vollziehung  der 
einstweiligen  Verfügung  kein  Pfandrecht.  Ueberhaupt  kommt  §  810  hier  nicht 
zur  Anwendung.  Vielmehr  bestimmt  sich  die  Wirkung  der  Vollziehung  nach  dem 
Inhalt  der  Verfügung  und  dem  bürgerlichen  Recht. 2) 

2)  Nach  §  816  Abs.  2  muss  die  Entscheidung  über  eine  einstweilige  Ver- 
fügung in  der  Regel  nach  vorgängiger  mündlicher  Verhandlung  also  in  der  Form 
des  Urtheils  erlassen  werden  (§  802).  Das  Urtheil,  das  eine  einstweilige  Ver- 
fügung enthält,  kann  jedoch  sofort  vollzogen  werden,  ohne  dass  es  einer  vorläu- 
figen Vollstreckbarerklärung  bedarf.  (Bern.  4  zu  §§  799  ff.)  Ist  das  Amtsgericht 
gemäss  §  820  zuständig,  so  kann  dasselbe  alle  in  diesem  §  vorgesehenen  Ent- 
scheidungen ohne  mündliche  Verhandlung  in  der  Form  des  Beschlusses  erlassen- 
Gegen  den  eine  einstweilige  Verfügung  enthaltenden  Beschluss  findet  nur  Wider- 
spruch, nicht  Beschwerde,  gegen  einen  das  Gesuch  zurückweisenden  Beschluss 
nicht  die  sofortige  Beschwerde  des  §  701  sondern  nur  dann  einfache  Beschwerde 
statt,  wenn  die  Voraussetzungen  des  §  530  vorliegen  d.  h.  eine  vorgängige  münd- 
liche Verhandlung  (nach  §  816  Abs.  2  oder  §  820)  nicht  erfordert  wurde. 
(Bern.  I  1  zu  §§  808  ff.)  Bezüglich  der  Aufhebung  einer  einstweiligen  Ver- 
fügung kommen  im  Allgemeinen  die  §§  805,  807  und  813  zur  Anwendung.  Die 
Aufhebung  gegen  Sicherheitsleistung  ist  jedoch  nach  §  818  nur  unter  besonderen 
Umständen  gestattet,  weil  die  Sicherung  einer  Individualleistung  in  der  Regel 
durch  Sicherheitsleistung  nicht  erreicht  werden  kann.  Die  Entscheidung,  durch 
welche  die  Aufhebung  ei  folgt,  ist  von  Amtswegen  für  vorläufig  vollstreckbar  zu 
erklären.  (§  648  Nr.  5.)  Nach  geleisteter  Sicherheit  erfolgt  die  Aufhebung 
der  getroffenen  Massregeln ,  ohne  dass  eine  weitere  gerichtliche  Entscheidung 
erforderlich  ist,  nach  Massgabe  des  §  691.  §  813,  welcher  nur  die  Ausführung 
des  §  803  sichern  soll,  kommt  hier  nicht  zur  Auwendung. 3) 

3)  Welche  Verfügungen  zu  treffen  sind,  um  die  in  den  §§  814  und  819 
vorgesehenen  Zwecke  zu  erreichen,  ist  nach  §  817  Abs.  1  dem  Ermessen  des 
Gerichts  überlassen.  Die  Mittel  zur  Abwehr  können  überall  bis  zu  den  äussersten 
Grenzen  der  Zwangsvollstreckung  gehen;  bewegliche  und  unbewegliche  Sachen 
können  in  Verwahrung  oder  Verwaltung  genommen,  dem  Gegner  können  Hand- 
lungen geboten  oder  verboten,  insbesondere  die  Veräusserung ,  Belastung  oder 
Verpfändung  eines  Grundstücks  untersagt  werden.  Sind  zur  Erhaltung  des 
bestehenden  Zustandes  Handlungen  oder  Unterlassungen  nothwendig,  so  sind 
zu  deren  Erzwingung  die  zulässigen  Vollstreckungsmassregeln  gestattet.  Ist 
zur  Vornahme  einer  Handlung  nur  der  Schuldner  selbst  im  Stande,  so  kanu 
geeigneten  Falles  auch  Haft  gegen  ihn  angewendet  werden.  (M.  582.)  Be- 
züglich der  Auswahl  der  geeigneten  Massregel  ist  der  Richter  an  den  besonderen 
Antrag  der  Partei  nicht  gebunden.    Inwieweit  die  getroffenen  Verfügungen  z.  B. 

*)  V.  Seuffert  S.  813;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.  935;  Merkel,  Arrest  S.  242; 
Gaupp  III  S.  494. 

a)  V.  Wilmowski-Levy  S.  934;  Gaupp  III  S.  494,  495. 

3)  So  auch:  Wilmowski-Levy  S.  937;  Merkel  a.  a.  O.  S.  246;  Gaupp  IU  S,  500. 
V.  dagegen:  Seuffert  S.  815  und  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  760. 
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Veräusserungs-  und  Belastungsverbote  auch  Dritten  gegenüber  Wirkung  haben 
und  von  welchen  Voraussetzungen  diese  Wirksamkeit  abhängt,  insbesondere  ob 
und  in  welcher  Weise  die  Eintragung  in  ein  Grund-  oder  Hypothekenbuch  zu 
erfolgen  hat,  ist  nach  der  Landesgesetzgebung  zu  bestimmen.  (V.  Bern.  3  zu 
§§  755  ff.  und  Bern.  II  2  zu  §§  808  ff.;  K.  434.)  In  Art.  641  der  bayer.  P.-O. 
war  bestimmt:  ,, Vorsichtsverfügungen  haben  auf  die  Entscheidung  der  Sache,, 
auf  welche  sie  sich  beziehen,  und  auf  die  mit  dem  Besitz  verbundenen  Rechte  keine 
Anwendung."  Eine  solche  Vorschrift  wurde  in  den  Motiven  (582)  als  entbehr- 
lich bezeichnet.  Auch  wurde  mit  Recht  bemerkt,  dass  durch  die  einstweilige 
Verfügung  weder  der  Entscheidung  in  der  Hauptsache  vorgegriffen  noch  an  dem 
Rechte  der  Parteien  unter  einander  oder  bezüglich  der  Parteirollen  etwas  geändert 
werde. *)  Ohne  Noth  soll  die  einstweilige  Verfügung  nicht  eingreifen.  Es  erscheint 
hienach  als  unzulässig,  dass  demjenigen,  der  ein  Servitutrecht  in  Anspruch  nimmt 
und  bisher  ausgeübt  hat,  ohne  Weiteres  die  fernere  Ausübung  desselben  unter- 
sagt und  er  so  aus  der  Rolle  des  Beklagten  in  die  des  Klägers  gedrängt  wird.2) 
Ebenso  ist  es  nicht  zu  rechtfertigen,  dass  dem  Pächter  zur  Räumung  der  gepach- 
teten Räumlichkeiten  genöthigt  und  dadurch  die  Räumungsklage  unnöthig  gemacht 
wird.  3)  Eine  an  sich  gerechtfertigte  einstweilige  Verfügung  wird  übrigens  dadurch 
nicht  ausgeschlossen,  dass  der  Beklagte  behauptet,  er  sei  vertragsmässig  berech- 
tigt zur  Vornahme  der  Handlung,  welche  ihm  untersagt  werden  soll.  Ueber  die 
Frage  ob  diese  Berechtigung  besteht,  ist  nicht  im  Verfahren  über  Erlass  einer 
einstweiligen  Verfügung  zu  erkennen. 4) 

§  8^1. 

Als  Gericht  der  Hauptsache  im  Sinne  der  Bestimmungen 
dieses  Abschnitts  ist  das  Gericht  erster  Instanz  und,  wenn 
die  Hauptsache  in  der  Berufungsinstanz  anhängig  ist,  das 
Berufungsgericht  anzusehen. 

§  822. 

In  dringenden  Fällen  kann  der  Vorsitzende  über  die  in 
diesem  Abschnitt  erwähnten  Gesuche,  sofern  deren  Erledi- 
gung eine  vorgängige  mündliche  Verhandlung  nicht  erfor- 
dert, anstatt  des  Gerichts  entscheiden» 

(E.  §§  766,  767.    M.  582.    K.  434.) 

»)  V.  Gaupp  III  S.  498;  Merkel  S.  230;  O.-L.-G.  Dresden  26.  Febr.  1880,  Annalen 
II  S.  436,  437;  Wenglers  Archiv  N.  F.  II  S.  627,  d.  Juristenzeitung  VI  S.  367. 
-)  V.  Merkel  und  Gaupp  a.  a.  0. 
a)  V.  O.-L  -G.  Dresden  26.  Febr.  1880  a.  a.  0. 
*)  R.-G.  20.  Mai  1881,  Entscheid.  IV  S.  399  ff. 
Petersen,  Civilprozess-Ordnung.  71 
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Aufgebotsverfahren. 


1)  Durch  §  821,  der  ebenso  wie  §  822  für  den  Arrest  und  für  die  einst- 
weiligen Verfügungen  gilt,  wird  festgestellt,  dass  als  Gericht  der  Hauptsache 
(§§  799,  807,  815,  816,  820)  regelmässig  das  Gericht  erster  Instanz  anzusehen 
ist,  sofern  nicht  bereits  wegen  des  in  Frage  stehenden  Anspruchs  Klage  erhoben 
wurde  und  bezüglich  der  Hauptsache  ein  Prozess  in  der  Berufungsinstanz  an- 
hängig ist.  (Bern.  III,  3  zu  §§  814  ff.)  Hat  das  Berufungsgericht  auf  Grund 
des  §  821  durch  Urtheil  entschieden,  so  kann  dieses  obgleich  es  in  erster  Instanz 
erlassen  wurde,  durch  Revision  angegriffen  werden.  (Bern.  I  zu  §§  507  ff.)  Um 
jeden  Zweifel  darüber  ausschliessen ,  dass  das  Gericht  erster  Instanz  auch  dann 
zuständig  ist,  wenn  die  Hauptsache  sich  in  der  Revisionsinstanz  befindet,  wurde 
von  der  J.-K.  die  Fassung  des  Entwurfs  geändert,  Ist  ein  Prozess  noch  nicht 
anhängig,  so  kann  jedes  Gericht  erster  Instanz,  bei  welchem  die  Klage  erhoben 
werden  kann,  als  Gericht  der  Hauptsache  mit  dem  Gesuch  um  Gestattung  des 
Arrests  bezw.  der  einstweiligen  Verfügung  befasst  werden.   (Bern.  I,  2  zu  §§  814  ff.) 

2)  Als  dringende  Fälle  im  Sinne  des  §  822  sind  solche  Fälle  zu  verstehen, 
in  welchen  der  Vorsitzende  befürchtet,  durch  die  Zusammenberufung  des  Kollegiums 
werde  die  Sache  zu  sehr  verzögert.  Dass  das  Gesuch  an  den  Vorsitzenden 
gerichtet  ist,  wird  nicht  erfordert,  damit  §  822  zur  Anwendung  kommen  kann. 
Vielmehr  kann  derselbe,  wenn  die  gesetzlichen  Voraussetzungen  vorliegen,  alle 
jm  fünften  Abschnitt  erwähnten  Gesuche  selbst  bescheiden,  auch  wenn  sie  an  das 
Gericht  gerichtet  sind.  In  der  Regel  wird  der  Vorsitzende  von  der  ihm  über- 
tragenen Befugniss  nur  dann  Gebrauch  machen,  wenn  er  dem  Gesuch  entsprechen 
will.  Die  Entscheidung  desselben  kann  in  der  nämlichen  Weise  angefochten  werden, 
wie  wenn  sie  vom  Gericht  getroffen  worden  wäre.  Ob  die  Voraussetzungen  des  § 
vorliegen,  hat  der  Vorsitzende  nach  freiem  Ermessen  zu  beurtheilen.  Wenn 
derselbe  dem  Gesuch  stattgibt,  so  kann  wegen  seiner  Entscheidung  nicht  Be- 
schwerde sondern  nur  Widerspruch  erhoben  werden,  über  den  das  Gericht  zu 
entscheiden  hat.  (§  804.)  Gegen  einen  abweisenden  Beschluss  ist  nach  §  530 
Abs.  1  Beschwerde  zulässig.  Die  Vorschrift  des  §  701  findet  keine  Anwendung. 
(Bern.  I,  1  zu  §§  808  ff.)  Die  Beschwerde  geht  nach  den  §§  531  und  532  an 
das  zunächst  höhere  Gericht. 


NEUNTES  BUCH. 

Aufgebotsverfahren. 

(§§  823-850.) 
Vorbemerkungen. 
1)  Die  gerichtliche  Aufforderung  zur  Klageerhebung  oder  zur  Geltend- 
machung eines  Widerspruchs  wurde  mit  Rücksicht  auf  die  Zulassung  der  Fest- 
stellungsklage  (§§  231 ,  233)  als  besondere  Prozessart  insoweit  für  entbehrlich 
gehalten,  als  es  sich  um  einen  bestimmten  Gegner  handelt.  Dagegen  glaubte 
man  das  Institut  der  öffentlichen   gerichtlichen  Aufforderungen  an  unbe- 
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stimmte  Gegner  oder  unbekannte  Betheiligte  zur  Anmeldung  von  Ansprüchen 
und  Rechten  mit  der  Folge  der  Ausschliessung  (Aufgebot)  in  der  C.-P.-O.  regeln 
zu  müssen.  Diese  Regelung  ist  nicht  in  erschöpfender  Weise  erfolgt,  weil  das 
Institut  vorzugsweise  dem  bürgerlichem  Rechte  angehört.  Dieses  entscheidet 
darüber,  in  welchen  Fällen  ein  Aufgebot  überhaupt  zulässig  ist,  unter  welchen 
Voraussetzungen  es  stattfinden  kann,  wer  zu  seiner  Einleitung  ermächtigt  ist, 
worauf  die  Ausschliessung  sich  zu  erstrecken  hat,  welche  Anmeldungen  neben 
der  Ausschliessung  bestehen  oder  ihr  entgegenstehen  und  wie  die  letztere  wirkt. 
Dem  Prozessrechte  fällt  lediglich  die  formelle  Regelung  des  Verfahrens  zu, 
namentlich  die  Bestimmungen  über  die  Art  der  öffentlichen  Bekanntmachung  und 
die  Erlassung  des  Ausschlussurtheils.  sowie  die  Regelung  der  Zuständigkeit,  soweit 
diese  nicht  durch  den  materiellen  Inhalt  der  Aufgebote  von  vornherein  gegeben  ist. 
(M.  582.)  Demgemäss  hat  die  C.-P.-O.  (in  §  823  Abs.  1)  ein  Aufgebotsverfahren 
lediglich  in  den  durch  besondere  Gesetze  bestimmten  Fällen  für  statthaft  erklärt. 
Wo  dasselbe  nach  bestehenden  Rechtsnormen  nicht  zulässig  ist,  wird  es  durch 
die  Prozess-Ordnung  nicht  eingeführt.  Die  Civilgesetzgebung  des  Reichs  wie  die 
der  einzelnen  Staaten  kann  den  bestehenden  Kreis  der  Aufgebote  durch  Hinzu- 
fügen neuer  Fälle  unbeschränkt  erweitern.  (M.  a.  a.  0.)  Für  Elsass-Lothringen 
ist  das  Aufgebotsverfahren  in  dem  Ausführungsgesetz  vom  8.  Juli  1879  (§§  25 — 29) 
geregelt. 

2)  Ebensowenig  wie  die  Fälle  der  Zulässigkeit  eines  Aufgebotsverfahrens 
hat  die  C.-P.-O.  die  übrigen  dem  Civilrechte  angehörigen  Momente  (Voraus- 
setzungen, Umfang,  Inhalt  und  Wirkung  des  Aufgebots  bezvv.  der  Ausschliessung) 
geregelt.  Von  diesem  Grundsätze  ist  nur  rücksichtlich  der  Kraftloserklärung  der 
Wechsel  und  der  im  Art.  301  und  302  H.-G.-B.  bezeichneten  Urkunden  abge- 
wichen. (§  837.)  Für  diese  hat  die  Reichsgesetzgebung  bereits  die  einheitliche 
Grundlage  geschaffen.  (W.-O.  Art.  73,  H.-G.-B.  Art.  305.)  Dass  auf  dieser 
fortgebaut  werde,  wurde  für  nothwendig  gehalten,  weil  die  reichsgesetzlichen 
Vorschriften  an  die  Einleitung  des  Verfahrens  bestimmte  wichtige  Folgen  knüpfen. 
Es  sind  desshalb  für  die  bezeichneten  Urkunden  allgemein  gültige  und  zwingende 
Vorschriften  sowohl  über  die  Bedingungen  der  Einleitung,  überhaupt  die  mate- 
riellen Grundlagen  der  Kraftloserklärung  (§§  838,  840,  841,  843  Abs.  2,  844,  845) 
als  über  die  Wirkungen  des  Verfahrens  (§§  848,  850)  gegeben  worden.  (M.  583.) 

3)  Bezüglich  des  Verfahrens  war  bei  Aufstellung  des  Entwurfs  die  Auf- 
fassung massgebend,  dass  eine  gesonderte  Regelung  der  bestehenden  Aufgebote 
nach  einzelnen  Klassen  nicht  möglich  sei,  jedoch  ein  Bedürfniss  nach  einheit- 
licher Behandlung  bestehe.  Desshalb  wurde  der  Versuch  gemacht,  einen 
gemeinsamen  Rahmen  für  die  Prozedur  bei  allen  überhaupt  hier- 
her zu  ziehenden  A uf gebotsfä llen  zu  schaffen.  Unter  die  gegebenen 
Vorschriften  (§§  824—836)  soll  grundsätzlich  jede  Art  eines  in  §  823  Abs.  1 
begriffenen  Aufgebotsverfahrens  fallen  und  sonach  einer  prozessualischen  Behand- 
lung unterliegen  gleichviel  ob  dasselbe  bisher  in  den  einzelnen  Rechtsgebieten 
der  streitigen  oder  nicht  streitigen  Gerichtsbarkeit  oder  der  Rechtspolizei  ange- 
hörte. Dies  gilt  insbesondere  auch  für  Todes-  bezw.  Verschollenheitserklärungen, 
sowie  für  alle  Arten  der  Kraftloserklärung  von  Urkunden.    (M.  a.  a.  0.)  In 
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Aufgebotsverfahren.    §  823. 


Radon  und  Elsass-Lothringen  ist  es  bezüglich  des  Verschollenheitsverfahrens  beim 
Alton  geblieben.1)  In  Preussen  und  Bayern  enthalten  die  Ausf.-Gesetze  (§  22 
bezw.  Art.  71  ff.)  auf  dasselbe  bezügliche  Vorschriften.  Auch  innerhalb  der 
gezogenen  Grenze  sollte  die  gemeinsame  Regelung  des  Verfahrens  nicht  unbedingt 
massgebend  sein,  weil  dieselbe  nicht  für  alle  Arten  des  Aufgebots  passt  und  das 
bisherige  Verfahren  oft  so  sehr  mit  dem  Rechtsinstitut,  zu  dessen  Schutz  es 
gegeben  ist,  zusammenhängt,  dass  eine  Trennung  dieses  Zusammenhangs  in  das 
bestehende  bürgerliche  Recht  eingreifen  würde.  Desshalb  hat  die  C.-P.-O.  unter 
Festhaltung  eines  grundsätzlich  einheitlichen  Verfahrens  den  erwähnten  Schwierig- 
keiten Rechnung  getragen  durch  den  Vorbehalt  in  §  11  E.-G.  Darnach  kann  die 
Landesgesetzgebung  die  Bestimmungen  der  C.-P.-O.  ausschliessen  oder  ganz  oder 
theilweise  durch  andere  Vorschriften  ersetzen.  Entzogen  sind  ihr  jedoch:  1.  die 
im  §  837  Abs.  1  gedachten  Kraftloserklärungen  von  Urkunden;  2.  alle  durch  ein 
bestehendes  oder  künftig  ergehendes  Reichsgesetz  betroffenen^  Aufgebotsfälle. 
(M.  583.) 

§  823. 

Eine  öffentliche  gerichtliche  Aufforderung  zur  Anmel- 
dung von  Ansprüchen  oder  Rechten  findet  mit  der  Wirkung, 
dass  die  Unterlassung  der  Anmeldung  einen  Rechtsnach- 
theil zur  Folge  hat,  nur  in  den  durch  das  Gesetz  bestimmten 
Fällen  statt. 

Für  das  Aufgebotsverfahren  ist  das  durch  das  Gesetz 
bestimmte  Gericht  zuständig. 

(E.  §  768.    M.  583.    K.  434,  435.) 

1)  Die  hier  geregelte  gerichtliche  Aufforderung  findet  nur  in  den  durch 
ein  Gesetz  bestimmten  Fällen  statt.  Es  ist  jedoch  einerlei,  ob  dieses  Gesetz 
ein  Reichsgesetz  oder  Landesgesetz  ist.  (Vorbem.  1.)  Vertragsmässig  bestimmte 
Aufgebote  fallen  nicht  unter  die  Vorschriften  der  C.-P.-O.  Deren  Zweck  kann 
vielmehr  nur  durch  vertragsmässige  Regelung  des  Verfahrens  und  seiner  Folgen 
erreicht  werden  sofern  dies  nach  der  bestehenden  Gesetzgebung  überhaupt  mög- 
lich ist.  Soweit  die  in  Verträgen,  Statuten  u.  s.  w.  ausgesprochene  Zulässigkeit 
gerichtlicher  Aufgebote  auf  dem  Gesetz  beruht  oder  den  betr.  Statuten  nach 
dem  Landesrecht  Gesetzeskraft  zukommt,  haben  die  betr.  Bestimmungen  natür- 
lich bindende  Kraft  und  kommen  die  Vorschriften  dieses  Abschnitts  zur  An- 
wendung. 2J 

2)  Nach  der  in  Abs.  1  des  §  gegebenen  Begriffsbestimmung  werden  durch 
die  C.-P.-O.  nicht  betroffen: 

0  V.  Bingner,  das  bad.  Kinfühi  .-Gesetz  S.  98  ff 

*)  V.  Puchelt  II  S.  C99;  Struckmann-Koch  III.  Aufl.  S.  Wilmowski-Levj 
ii.  Aull.  S.  945;  Endemann  III  S.  398,  399;  Gaupp  III  S.  510. 


Aufgebotsverfahren.    §§  823,  824. 
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a.  alle  nicht  von  den  Gerichten  zu  erlassenden  Aufgebote.  Dahin 
gehören  beispielsweise  die  von  Verwaltungsbehörden  im  Bereiche  der  Reichs- 
Gewerbe-Ordnung,  die  von  den  Strandämtern  (v.  Strandungs-Ordnung  vom  17.  Mai 
1874  §§  26  ff.),  die  von  den  Gemeinderäthen  als  Pfandgerichten  und  den  Notaren 
in  Erbvertheilungsverhandlungen  (Baden)  erlassenen  Aufforderungen  u.  s.  w. ; 

b.  alle  Aufgebote ,  welche  Theile  eines  anderen ,  besonders  geregelten 
gerichtlichen  Verfahrens,  wie  des  Konkurs-,  des  erbschaftlichen  Liquidations-  oder 
des  Zwangsvollstreckungsverfahrens  sind; 

c.  alle  Aufgebote,  bei  denen  es  sich  nicht  um  unmittelbare  oder  mittelbare 
Nachtheile  (zu  denen  ebensowohl  Rechtsverluste  als  Erschwerungen  der  Rechts- 
verfolgung zu  zählen  sind),  sondern  lediglich  um  Herstellung  einer  Thatsache 
oder  eines  faktischen  Zustands,  oder  um  Verhütung  des  faktischen  Existent- 
werdens nichtiger  Rechtsverhältnisse  handelt.    (M.  583.) 

Die  der  Einweisung  in  den  Besitz  einer  Erbschaft  nach  französischem 
Recht  (§  770)  vorausgehenden  Bekanntmachungen  haben,  soweit  die  Landes- 
gesetzgebung nichts  Anderes  vorgeschrieben  hat,  nicht  in  Gemässheit  der  Vor- 
schriften der  C.-P.-O.  über  das  Aufgebotsverfahren  zu  erfolgen. *) 

3)  Nach  §  23  Nr.  2  G.-V.-G.  sind  die  Amtsgerichte  bezüglich  des  Auf- 
gebotsverfahrens sachlich  zuständig.  Gemäss  §  11  E.-G.  zur  C.-P.-O.  und  §  3 
E.-G.  zum  G.-V.-G.  kann  jedoch  die  sachliche  Zuständigkeit  auch  anders  geregelt 
z.  B.  den  Landgerichten  zugewiesen  werden  sofern  es  sich  um  andere  als  in 
Reichsgesetzen  geregelte  Fälle  handelt.  (M.  583.)  Die  Vorschrift  des  Abs.  2 
bezieht  sich  nicht  bloss  auf  die  sachliche  sondern  auch  auf  die  örtliche  Zu- 
ständigkeit.   (§  839.) 

§  824. 

Der  Antrag  kann  schriftlich  oder  zum  Protokolle  des 
Gerichtsschreibers  gestellt  werden.  Die  Entscheidung  kann 
ohne  vorgängige  mündliche  Verhandlung  erfolgen. 

Ist  der  Antrag  zulässig,  so  hat  das  Gericht  das  Aufgebot 
zu  erlassen.    In  dasselbe  ist  insbesondere  aufzunehmen: 

1.  die  Bezeichnung  des  Antragstellers; 

2.  die  Aufforderung,  die  Ansprüche  und  Rechte  späte- 
stens im  Aufgebotstermine  anzumelden; 

3.  die  Bezeichnung  der  Rechtsnachtheile,  welche  ein- 
treten, wenn  die  Anmeldung  unterbleibt; 

4.  die  Bestimmung  eines  Aufgebotstermins. 
(E.  §  769.    M.  583,  584.    K.  435.) 

J)  V.  hiezu  Stritt  in  den  Arwalen  der  bad.  Gerichte  Bd.  47  S.  185;  Samml.  der  in 
Elsass-Lothringen  geltenden  Gesetze.  A.nm.  291  zum  C.-G.-B.  Bd,  I  S.  59. 
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1)  Die  Einleitung  des  Aufgebotsverfahrens  erfolgt  nicht  von  Amtswegen, 
sondern  nur  auf  Antrag.  Da  dieser  auch  zum  Protokoll  des  Gerichtsschreibers  gestellt 
werden  kann,  findet  Anwaltszwang  auch  dann  nicht  statt,  wenn  die  Landesgesetz- 
gebung das  Verfahren  den  Landgerichten  zugewiesen  haben  sollte.  (§  74.)  Die 
Zulässigkeit  des  Antrags  ist  vom  Gericht  zu  prüfen.  Es  ist  darüber  sofort  zu 
entscheiden,  weil  die  Einleitung  häufig  materielle  Wirkungen  hat  auch  ein 
Zurückweisungsbeschluss,  da  es  sich  nicht  um  Entscheidung  von  Streitigkeiten 
sondern  nür  um  Prüfung  der  einseitigen  Angaben  des  Antragstellers  handelt, 
ebensogut  vor  als  nach  dem  Aufgebot  erfolgen  kann  und  es  sogar  im  Interesse 
des  Antragstellers  liegt,  einen  solchen  Beschluss  sofort  zu  erhalten.  Ist  die 
Zurückweisung  nur  eine  bedingte,  so  dass  die  Gründe  derselben  durch  Nach- 
bringen der  mangelnden  Begründung  des  Antrags  beseitigt  werden  können,  so  ersetzt 
der  Beschluss  einen  später  zu  erlassenden  Zwischenbescheid.  Das  Ausschluss- 
urtheil  kann  sich  also  unmittelbar  an  das  Aufgebot  anschliessen.  (M.  583.)  Gegen 
die  Zurückweisung  des  Antrags  steht  dem  Antragsteller,  auch  wenn  dieselbe  nur 
eine  bedingte  ist,  die  Beschwerde  zu,    (§  530.) 

2)  Erscheint  der  Antrag  als  zulässig,  so  bedarf  es  eines  besonderen  Zu- 
lassungsbeschlusses nicht.  Vielmehr  ist  sofort  das  Aufgebot  vom  Gericht  zu  er- 
lassen. Dieses  ergeht,  auch  wenn  eine  mündliche  Verhandlung  vorausgegangen 
ist,  in  der  Form  des  Beschlusses  und  ist  dem  Antragsteller  nach  §  294  zuzu- 
stellen, sofern  eine  Verkündung  nicht  stattgefunden  hat.  Die  Zustellung  bezw. 
Verkündung  ersetzt  zugleich  die  Ladung  zum  Aufgebotstermin. x)  Für  den  Inhalt 
des  Aufgebots  sind  die  besonderen  Verhältnisse  bezw.  die  Interessen  des  Antrag- 
stellers im  einzelnen  Falle  massgebend.  Abs.  2  des  §  führt  desshalb  nur  die- 
jenigen Erfordernisse  auf,  welche  niemals  fehlen  dürfen.  Die  Androhung  be- 
stimmter Rechtsnachtheile  (Nr.  3)  hat  hier  eine  andere  Bedeutung  als  bei  der 
Ladung  im  ordentlichen  Prozessverfahren  (§  209).  Sie  enthält  eine  Begrenzung 
des  Zulassungsbeschlusses  und  ist  desshalb  für  das  diesen  Beschluss  darstellende 
Aufgebot  unerlässlich.  Weicht  der  Beschluss  in  diesem  Punkte  vom  Antrag  ab, 
so  wird  ohne  Zustimmung  des  Antragstellers  das  Aufgebot  nicht  erlassen  werden 
können,  da  das  beschränktere  Aufgebot  etwas  Anderes  ist  als  das  beantragte. 
(M.  583,  584.) 

§  828. 

Die  öffentliche  Bekanntmachung  des  Aufgebots  erfolgt 
durch  Anheftung  an  die  Gerichtstafel  und  durch  Einrückung 
in  den  Deutschen  Reichsanzeiger,  ausserdem  aber,  sofern 
nicht  das  Gesetz  für  den  betreffenden  Fall  eine  abweichende 
Anordnung  getroffen  hat,  nach  den  im  §  187  für  Ladungen 
gegebenen  Vorschriften. 

§  826. 

Auf  die  Gültigkeit  der  öffentlichen  Bekanntmachung  hat 

»)  V.  Endemann  III  S.  401;  Wilmowski-Levy  S.  946;  Gaupp  III  S.  513. 
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es  keinen  Eintluss,  wenn  das  anzuheftende  Schriftstück  von 
dem  Orte  der  Anheftung  zu  früh  entfernt  ist  oder  wenn  im 
Falle  wiederholter  Bekanntmachung  die  vorgeschriebenen 
Zwischenfristen  nicht  eingehalten  sind. 

§  827. 

Zwischen  dem  Tage,  an  welchem  die  Einrückung  oder 
die  erste  Einrückung  des  Aufgebots  in  den  Deutschen  Reichs- 
anzeiger erfolgt  ist,  und  dem  Aufgebotstermine  muss,  sofern 
das  Gesetz  nicht  eine  abweichende  Anordnung  enthält,  ein 
Zeitraum  von  mindestens  sechs  Wochen  liegen. 

§  828. 

Eine  Anmeldung,  welche  nach  dem  Schlüsse  des  Auf- 
gebotstermins, jedoch  vor  Erlassung  des  Ausschlussurtheils 
erfolgt,  ist  als  eine  rechtzeitige  anzusehen. 

(E.  §§  770—773.    M.  584.    K.  435,  436.) 

1)  Das  Aufgebot  ist  in  der  in  §  825  vorgeschriebenen  Weise  bekannt  zu 
machen.  Die  nach  dem  geltenden  Recht  erforderliche  besondere  Mittheilung 
des  Aufgebots  an  bekannte  Betheiligte  wird  ebenso  wie  der  Einfluss  des  Auf- 
gebots auf  solche  Personen  überhaupt  durch  die  gegebenen  Vorschriften  nicht 
betroffen.  (M.  584.)  Die  Anheftung  an  die  Gerichtstafel  und  Einrückung  in  den 
Reichsanzeiger  muss  unter  allen  Umständen  erfolgen.  Ausserdem  sind  die  durch 
besondere  Reichs-  oder  Landesgesetze  getroffenen  Bestimmungen  zu  beobachten. 
Nur  wenn  solche  Vorschriften  nicht  bestehen,  ist  auch  die  in  §  187  Abs.  2  und 
3  vorgesehene  zweimalige  Einrückung  in  dem  für  gerichtliche  Bekanntmachungen 
bestimmten  Blatt,  bezw.  mehreren  solchen  Blättern  erforderlich. 

2)  Die  Anmeldungsfrist,  vor  deren  Ablauf  der  Aufgebotstermin  nicht  an- 
beraumt werden  darf,  kann  durch  die  das  Aufgebotsverfahren  regelnde  Gesetz- 
gebung verlängert  oder  abgekürzt  werden.  Auch  kann  dieselbe  vom  Gerichte 
dadurch  ausgedehnt  werden,  dass  dasselbe  den  Aufgebotstermin  weiter  hinaus- 
setzt. Nach  Ablauf  dieser  Frist  können  noch  Anmeldungen  erfolgen,  solange 
das  Ausschlussurtheil  nicht  erlassen  ist.    (§  828.) 

3)  Bezüglich  der  Form  der  Anmeldung  enthält  das  Gesetz  eine  besondere 
Vorschrift  nicht.  Dieselbe  ist  an  das  Gericht  zu  richten,  kann  aber  auch  im 
Protokoll  des  Gerichtsschreibers  erklärt  werden.  (K.  436.)  Eine  Anmeldung  bei 
dem  Antragsteller  erscheint  auch  dann  nicht  als  genügend,  wenn  der  betr.  Schrift- 
satz später  auf  der  Gerichtsschreiberei  hinterlegt  wurde. l) 


i)  V.  Struckmann-Koch,  Wilmowski-Levy  und  Gaupp  a.  a.  0.;  von  Sarwey  II, 
S.  330,  Kleiner  III  S.  303;  von  Bülow  II.  Aufl.  S.  541.    A.  M.  ist  Puchelt  II  5.  702 


■1128 


Aufgebotsverfahren.    §§  829—833. 


§  829. 

Das  Ausschlussurtheil  ist  in  öffentlicher  Sitzung  auf 
Antrag  zu  erlassen. 

Vor  Erlassung  des  Urtheils  kann  eine  nähere  Ermitte- 
lung, insbesondere  die  eidliche  Versicherung  der  Wahrheit 
einer  Behauptung  des  Antragstellers  angeordnet  werden. 

Gegen  den  Beschluss,  durch  welchen  der  Antrag  auf 
Erlassung  des  Ausschlussurtheils  zurückgewiesen  wird, 
sowie  gegen  Beschränkungen  und  Vorbehalte,  welche 
dem  Ausschlussurtheile  beigefügt  sind ,  findet  sofortige 
Beschwerde  statt. 

§  830. 

Erfolgt  eine  Anmeldung,  durch  welche  das  von  dem 
Antragsteller  zur  Begründung  des  Antrags  behauptete  Becht 
bestritten  wird,  so  ist  nach  Beschaffenheit  des  Falles  ent- 
weder das  Aufgebotsverfahren  bis  zur  endgültigen  Entschei- 
dung über  das  angemeldete  Becht  auszusetzen,  oder  in  dem 
Ausschlussurtheile  das  angemeldete  Becht  vorzubehalten. 

§  831. 

Ist  der  Antragsteller  in  dem  Aufgebotstermine  nicht  er- 
schienen, so  ist  auf  seinen  Antrag  ein  neuer  Termin  zu  be- 
stimmen. Der  Antrag  ist  nur  binnen  einer  vom  Tage  des 
Aufgebotstermins  laufen  den  Frist  von  sechs  Monaten  zulässig. 

§  832. 

Wird  zur  Erledigung  des  Aufgebotsverfahrens  ein  neuer 
Termin  bestimmt,  so  ist  eine  öffentliche  Bekanntmachung 
des  Termins  nicht  erforderlich. 

§  833. 

Das  Gericht  kann  die  öffentliche  Bekanntmachung  des 
wesentlichen  Inhalts  des  Ausschlussurtheils  durch  einmalige 
Einrückung  in  den  Deutschen  Beichsanzeiger  anordnen. 

(E.  §§  774—778.    M.  584,  «585.    K.  436,  437. 
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1.  Erlassimg  und  Bekanntmachung  des  Ausschlussurtheils. 
(§§  829,  833.) 

1)  Wenn  auf  das  Aufgebot  hin  Anmeldungen,  durch  welche  ein  bestimmter 
Anspruch  geltend  gemacht  oder  das  vom  Antragsteller  behauptete  Recht  bestritten 
wird,  nicht  erfolgen,  so  ergeht  im  Aufgebotstermin  ein  Urtheil,  durch  welches 
die  Geltendmachung  des  Anspruchs  bezw.  die  Bestreitung  des  Rechts  ausge- 
schlossen wird  (Ausschlussurtheil).  Dieses  ist  jedoch  nur  dann  zu  erlassen, 
wenn  der  Antragsteller  im  Termin  erscheint  und  den  Erlass  dieses  Urtheils  aus- 
drücklich beantragt.  Das  Verfahren  im  Aufgebotstermin  richtet  sich  nach  den 
allgemeinen  Grundsätzen.  Die  Zwischenbescheide,  durch  welche  Ermittlungen 
angeordnet  werden,  können  sowohl  die  Förmlichkeiten  des  Verfahrens  als  dessen 
materielle  Voraussetzungen  betreffen.  Die  Frage,  welche  Beweise  bezüglich  der 
letzteren  erforderlich  sind,  insbesondere  ob  eine  eidliche  Versicherung  erfordert 
wird,  ist  aber  ebenso  wie  die  Frage,  welche  Voraussetzungen  bestehen,  nach  den 
besonderen  Gesetzen  zu  beurtheilen,  durch  welche  das  Aufgebotsverfahren  geregelt 
ist.    (M.  584.) 

2)  Bezüglich  der  Anfechtung  des  Ausschlussurtheils  sind  die  §§  834  ff. 
massgebend.  Die  Versagung  desselben  erfolgt  durch  Beschluss.  Die  sofortige 
Beschwerde  findet  auch  dann  Anwendung,  wenn  gegen  den  Antrag  einzelne 
Ansprüche  vorbehalten  oder  sonstige  Beschränkungen  der  Ausschliessung  beige- 
fügt werden.    (M.  a.  a.  0.) 

3)  Das  Ausschlussurtheil  ist  zu  verkünden,  nicht  zuzustellen.  (§  294.) 
Die  in  §  833  vorgesehene  Bekanntmachung  desselben  ist  in  das  Belieben  des 
Gerichts  gestellt.    Anders  verhält  es  sich  in  den  Fällen  der  §§  848  und  849. 

11.  Verfahren  im  Falle  von  Anmeldungen.  (§  830.) 
Wenn  vor  Erlass  des  Ausschlussurtheils  der  im  Aufgebot  enthaltenen  Auf- 
forderung (§  824  Abs.  2  Nr.  2)  genügt  worden  ist,  kann  die  Sachlage  in  den 
einzelnen  Fällen  ganz  verschieden  und  desshalb  bald  die  eine  bald  die  andere 
Verfügung  gerechtfertigt  sein.  Es  kommt  im  Wesentlichen  auf  die  Natur  der 
Ansprüche  an,  zu  deren  Geltendmachung  das  Aufgebot  auffordert.  Wird  durch 
den  geltendgemachten  Anspruch  weder  die  Befugniss  des  Antragstellers,  das 
Aufgebot  zu  beantragen,  noch  das  durch  das  Aufgebot  zu  schützende  Recht  in 
Frage  gestellt,  so  hat  die  Anmeldung  nur  die  Wirkung,  dass  der  Anspruch  von 
dem  im  Uebrigen  erfolgenden  Eintritt  der  Rechtsnachtheile  auszunehmen  ist. 
In  anderen  Fällen  genügt  die  Anmeldung  zur  Erledigung  des  ganzen  Verfahrens 
so  z.  B.,  wenn  sich  der  Verschollene  anmeldet  oder  die  Urkunde,  welche  für 
kraftlos  erklärt  werden  soll,  vorgelegt  wird.  In  derartigen  Fällen  ist  ein  unge- 
achtet der  Anmeldung  gestellter  Antrag  auf  Erlass  eines  Ausschlussurtheils  ein- 
fach zurückzuweisen.  Dasselbe  hat  zu  geschehen ,  wenn  die  Anmeldung  einen 
Widerspruch  gegen  das  Verfahren  auf  Grund  solcher  Umstände  enthält,  welche 
schon  bei  Erlass  des  Antrages  zu  berücksichtigen  gewesen  wären.  (M.  584.)  Auf 
Fälle  der  erwähnten  Art  beziehen  sich  die  Vorschriften  des  §  830  nicht.  Vielmehr 
kommen  diese  nur  dann  zur  Anwendung,  wenn  das  vom  Antragsteller  beanspruchte, 
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dessen  Antrag  veranlassende,  Recht  in  einer  Anmeldung  bestritten  wird.  In 
diesem  Fall  hat  die  Entscheidung  nicht  im  Aufgebotsverfahren,  welches  bloss 
die  Feststellung  der  gesetzlichen  Rechtsnachtheile  zu  regeln  hat,  zu  erfolgen. 
Vielmehr  ist  je  nach  Lage  .  des  Falles  entweder  das  angemeldete  Recht  unter 
Erlass  eines  Ausschlussurtheils  gegen  die  übrigen  Betheiligten  vorzubehalten 
oder  das  Aufgebotsverfahren  bis  zur  Entscheidung  über  das  angemeldete  Recht 
in  einem  besonderen  Verfahren  auszusetzen.  Diese  Aussetzung  wird  besonders 
dann  erfolgen,  wenn  durch  die  Anmeldung  die  Zulässigkeit  des  Verfahrens  in 
Frage  gestellt  wird.  Gegen  den  Beschluss,  durch  welchen  die  Aussetzung  des 
Aufgebotsverfahrens  angeordnet  wird,  steht  nach  §  229  Beschwerde  zu.  Bezüglich 
des  dem  Ausschlussurtheil  beigefügten  Vorbehalts  des  angemeldeten  Rechts  findet 
sofortige  Beschwerde  statt.    (§  829  Abs.  2.) 

III.  Nichterscheinen  des  Antragstellers.    Bestimmung  eines 
neuen  Termins.   (§§  831,  832.) 

Wenn  der  Antragsteller  im  Aufgebotstermin  nicht  erscheint,  so  kann  ein 
Ausschlussurtheil  nicht  ergehen,  da  ein  mündlicher  Antrag  nicht  vorliegt.  Das 
Aufgebotsverfahren  ist  jedoch  nicht  aufzuheben,  sondern  bleibt  anhängig.  Auch 
kann  der  Antragsteller,  wenn  er  das  Verfahren  wieder  aufnehmen  will,  eine  noch- 
malige Terminsbestimmung  verlangen.  Dass  der  hierauf  gerichtete  Antrag  nur 
innerhalb  sechs  Monaten  zulässig  ist,  hat  darin  seinen  Grund,  dass  sonst  das 
Aufgebot  unter  vielleicht  ganz  veränderten  Umständen  erlassen  werden  könnte. 
Nach  Ablauf  dieser  Frist  kann  der  Antragsteller  nur  ein  neues  Aufgebot  also 
die  vollständige  Wiederholung  des  Verfahrens  beantragen.  (M.  584.)  Auf  eine 
Wiederholung  des  Antrags  auf  Bestimmung  eines  neuen  Termins  hat  der  Antrag- 
steller auch  dann  keinen  Anspruch,  wenn  dieser  zweite  Antrag  innerhalb  der 
sechsmonatlichen  Frist  gestellt  wird.  Ein  neuer  Termin  ist  vielmehr  nach  §  831 
nur  einmal  zu  bestimmen. l)  Ein  Antrag,  nach  welchem  §  832  auf  den  in  §  831 
vorgesehenen  Fall  keine  Anwendung  finden  sollte,  wurde  von  der  J.-K.  abgelehnt. 
Sollten  bei  dem  ersten  Termin  andere  Betheiligte  als  der  Antragsteller  erschienen 
sein,  so  sind  dieselben  zum  zweiten  Termin  zu  laden.  (K.  436,  437.)2)  Die 
Terminsbestimmung  ist  sowohl  dem  Antragsteller  wie  diesen  Betheiligten  von 
Amts  wegen  zuzustellen.  Dies  entspricht  allein  dem  Charakter  des  Verfahrens, 
nach  welchem  auch  der  Aufgebotstermin  von  Amtswegen  bekannt  gemacht  wird. 
(§  824.)  3) 


J)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  950;  Gaupp  III  S.  522.  A.  M.  sind:  von 
Sarwey  II  S.  335  und  Endemann  III  S,  415. 

2)  V.  Struckmann-Koch  S.  774;  Wilmowski-Lcvy  S.  950;  Seuffert  S.  824;  Ende- 
mann III  S.  416;  Hellmann  III  S.  191;  Gaupp  III  S.  523;  von  Bülow  II.  Aufl.  S.  564. 
A.  Mi  ist  von  Sarwey  a.  a.  0. 

3)  V.  Wilmowski-Levy,  Endemann,  Hellmann,  Gaupp  a.  a.  0.  A.  M.  sind: 
Struckmann  und  Koch  und  von  Bülow  a.  a.  0. 
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§  834. 

Gegen  das  Äusschlussurtheil  findet  ein  Rechtsmittel 
nicht  statt. 

Das  Äusschlussurtheil  kann  bei  dem  Landgerichte,  in 
dessen  Bezirke  das  Aufgebotsgericht  seinen  Sitz  hat,  mittels 
einer  gegen  den  Antragsteller  zu  erhebenden  Klage  ange- 
fochten werden: 

1.  wenn  ein  Fall  nicht  vorlag,  in  welchem  das  Gesetz 
das  Aufgebotsverfahren  zulässt; 

2.  wenn  die  öffentliche  Bekanntmachung  des  Aufgebots 
oder  eine  in  dem  Gesetze  vorgeschriebene  Art  der 
Bekanntmachung  unterblieben  ist; 

3.  wenn  die  vorgeschriebene  Aufgebotsfrist  nicht  ge- 
wahrt ist; 

4.  wenn  der  erkennende  Richter  von  der  Ausübung  des 
Richteramts  kraft  Gesetzes  ausgeschlossen  war; 

5.  wenn  ein  Anspruch  oder  ein  Recht  ungeachtet  der 
erfolgten  Anmeldung  nicht  dem  Gesetze  gemäss  in 
dem  Urtheile  berücksichtigt  ist; 

6.  wenn  die  Voraussetzungen  vorliegen,  unter  welchen 
die  Restitutionsklage  wegen  einer  strafbaren  Hand- 
lung stattfindet. 

§  835. 

Die  Anfechtungsklage  ist  binnen  der  Nothfrist  eines 
Monats  zu  erheben.  Die  Frist  beginnt  mit  dem  Tage,  an 
welchem  der  Kläger  Kenntniss  von  dem  Ausschlussurt heile 
erhalten  hat,  in  dem  Falle  jedoch,  wenn  die  Klage  auf  einem 
der  im  §  834  Nr.  4,  6  bezeichneten  Anfechtungsgründe  be- 
ruht und  dieser  Grund  an  jenem  Tage  noch  nicht  zur  Kennt- 
niss des  Klägers  gelangt  war,  erst  mit  dem  Tage,  an  welchem 
der  Anfechtungsgrund  dem  Kläger  bekannt  geworden  ist. 

Nach  Ablauf  von  zehn  Jahren,  von  dem  Tage  der  Ver- 
kündung des  Äusschlussurtheil  an  gerechnet,  ist  die  Klage 
unstatthaft. 

(E.      779,  780.    M.  585.    K.  437—439.) 
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I,  Ausschluss  der  Rechtsmittel  und  des  Einspruchs.    (§  834  Abs.  1.) 

1)  Das  Ausschlussurtheil  wird  im  Augenblick  der  Verkündung  rechtskräftig. 
Gegen  dasselbe  ist  weder  Einspruch  noch  ein  Rechtsmittel  statthaft.  Aus  der 
Eigenschaft  desselben  als  eines  auf  Versäumniss  ergehenden  Urtheils  folgt  nichts 
für  die  Zulässigkeit  des  Einspruchs,  denn  neben  dieser  seiner  Bedeutung  hat 
das  Ausschlussurtheil  den  Charakter  einer  nach  stattgefundener  Verhandlung 
ergehenden  Entscheidung,  durch  welche  Rechte  aufgehoben  und  neue  begründet 
werden.  (M.  585.)  Unter  dem  Ausschlussurtheil  ist  hier  übrigens  nur  der  die 
Ausschliessung  enthaltende  verfügende  Theil  des  Urtheils  zu  verstehen,  nicht  der- 
jenige Theil  desselben,  der  Zusätze  zum  Nachtheil  des  Antragstellers  bezw. 
zu  Gunsten  dritter  Personen  enthält.  Wegen  derartiger  Zusätze  steht  dem  Antrag- 
steller das  Recht  der  sofortigen  Beschwerde  zu.    (§  829  Abs.  3.) l) 

2)  Dass  das  Ausschlussurtheil  nicht  durch  Wiederaufnahmeklage  (§§  541  ff.) 
angefochten  werden  kann,  ist  im  Gesetz  nicht  gesagt,  wie  dies  auch  bezüglich 
des  Einspruchs  nicht  geschehen  ist.  Die  Anfechtung  kann  aber  unzweifelhaft 
nur  auf  dem  in  §  834  vorgesehenen  Wege  erfolgen.  Diese  Anfechtungsklage 
ersetzt  auch  die  Nichtigkeits-  und  Restitutionsklage.    (Bern.  II.  2.  c.)2) 

II.  Anfechtungsklage.    (§§  834  Abs.  2,  und  835.) 

1)  Die  Anfechtung  des  Ausschlussurtheils  kann  bloss  im  Wege  der  Klage 
erfolgen.  Aber  auch  diese  wurde  nur  in  beschränktem  Masse  zugelassen  weil 
sonst  der  Werth  des  Verfahrens  in  bedenklicher  Weise  vermindert  worden  wäre. 
Durch  die  Idee  des  Aufgebots  ist  jede  Nachprüfung  des  bereits  dem  Aufgebots- 
richter vorliegenden  Materials  und  seiner  Erwägungen  ausgeschlossen.  Auf  den 
Irrthum  des  Aufgebotsrichters  kann  die  Anfechtung  auch  dann  nicht  gegründet 
werden,  wenn  sich  ein  von  ihm  angenommener  Umstand  nachträglich  als  nicht 
vorhanden  ausweist.  In  solchen  Fällen  ist  das  Ausschlussurtheil  keineswegs 
nichtig.  Es  muss  ebenso,  wie  die  auf  Grund  desselben  neu  gefertigte  Urkunde 
aufrecht  erhalten  und  der  Geschädigte  auf  den  Weg  der  Schadens-  oder 
Bereicherungsklage  verwiesen  bleiben.    (M.  485.) 

2)  Die  Vorschrift  der  Nr.  1  gestattet  die  Anfechtung  wegen  Verletzung 
des  materiellen  Rechts,  wenn  es  an  einer  gesetzlichen  Vorschrift  fehlt,  nach 
welcher  das  Aufgebotsverfahren  zulässig  ist.  Der  Mangel  eines  solchen  Gesetzes, 
nicht  aber  ein  Fehler  in  der  gesetzlichen  Würdigung  der  das  Verfahren  begrün- 
denden Thatsachen  kann  mittels  der  Anfechtungsklage  gerügt  werden.  (M.  585.) 
Ist  in  dem  Ausschlussurtheil  ein  Rechtsnachtheil  ausgesprochen  worden,  der  nach 
dem  Gesetz  nicht  ausgesprochen  werden  durfte,  so  ist,  wenn  dieser  schon  im 
Aufgebot  bezeichnet  worden  ist,  die  Anfechtung  nach  Nr.  1  begründet.  Die 
Unzulässigkeit  des  Rechtsnachtheils  lässt  das  ganze  Verfahren  als  unstatthaft 
erscheinen.  War  in  dem  Aufgebot  der  richtige  Rechtsnachtheil  angedroht, 
ist  derselbe  aber  im  Ausschlussurtheil   in  unstatthafter  Weise  beschränkt  wor- 


*)  V.  Wilmowski-Levy  S.  951  ,  Gaupp  III  S.  524. 

2j  V.  Struckmann-Koch,  S.  774,  775;   Wilmowski-Levy    S.  951;   Gaupp  III 

S.  524,  525. 
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den,  so  steht  dem  Antragsteller  nach  §  829  Abs.  3  das  Recht  der  Beschwerde 
zu.  Dagegen  besteht  keine  Veranlassung  zur  Anfechtungsklage.  Diese  Sätze 
wurden  in  der  J.-K.  aufgestellt  ohne  dass  hiegegen  Widerspruch  erhoben  worden 
wäre.  Dagegen  machten  sich  verschiedene  Ansichten  geltend  bezüglich  der  Frage, 
was  Rechtens  sei,  wenn  das  Ausschlussurtheil  eine  ungerechtfertigte  Ausdehnung 
des  Rechtsnachtheils  gegen  Dritte  enthalte.  (K.  439;  Prot,  zur  164sten  Sitzung 
Anl.  K.  S.  10.)  Dass  in  Fällen  der  fraglichen  Art  der  Dritte  zur  Anfechtung  berechtigt 
ist,  kann  einem  Zweifel  nicht  unterliegen.  Jedoch  kommt,  wenn  es  sich  um  einen 
an  sich  zulässigen  Rechtsnachtheil  handelt  nicht  Nr.  1  sondern  Nr.  2  des  §  zur 
Anwendung,  da  die  Anfechtung  lediglich  darauf  beruht,  dass  der  Rechtsnachtheil 
nicht  in  gehöriger  Weise  angedroht  und  bekannt  gemacht  wurde.  Die  in  der 
J.-K.  ausgesprochene  Ansicht,  dass  in  diesem  Falle  das  Ausschlussurtheil  gegen- 
über dem  durch  dasselbe  betroffenen  Dritten  überhaupt  und  für  alle  Zeit  unwirk- 
sam (ipso  jure  nullum)  sei,  lässt  sich  nicht  aufrecht  erhalten,  da  immerhin  eine 
richterliche  Entscheidung  vorliegt,  welche  nur  auf  dem  im  Gesetz  vorgesehenen 
Wege  beseitigt  werden  kann. *) 

3)  Die  Nrn.  2  und  3  betreffen  Verstösse  bezüglich  des  vorgeschriebenen 
Verfahrens:  Die  Nr.  2  muss  auch  dann  zur  Anwendung  kommen,  wenn  der  im 
Ausschlussurtheil  zur  Anwendung  gebrachte  Rechtsnachtheil  zwar  an  sich  zulässig 
ist  aber  im  Aufgebot  nicht  angedroht  war,  denn  es  fehlt  dann  an  der  Bekannt- 
machung desjenigen  Rechtsnachtheils,  der  im  Ausschlussurtheil  angewendet  wurde 
und  der  nach  §  824  Abs.  2  Nr.  2  bekannt  gemacht  werden  soll.  Eine  Unter- 
lassung der  Bekanntmachung  liegt  auch  dann  vor,  wenn  eine  besondere  Benach- 
richtigung bekannter  betheiligter  Personen  erforderlich  war  aber  unterblieben  ist. 
(M.  585.)  Die  Nichtberücksichtigung  der  Aufgebotsfrist  rechtfertigt  die  Anfech- 
tung auch  dann,  wenn  es  sich  um  einen  „geringen  Verstoss"  handelt    (M.  a.  a.  0.) 

4)  Die  Vorschriften  der  Nr.  4  und  6  entsprechen  den  Gründen  für  die 
Wiederaufnahme  des  Verfahrens,  soweit  dieselben  hier  überhaupt  anwendbar  sind. 
(V.  §§  542,  543.)  Die  in  Nr.  5  vorgesehene  Uebergehung  des  angemeldeter. 
Anspruchs  oder  Rechts  wurde  als  Anfechtungsgrund  aufgestellt,  weil  weder  ein 
Antrag  auf  Ergänzung  noch  ein  Rechtsmittel  zulässig  ist. 

5)  Nach  dem  Entwurf  sollte  die  Anfechtungsklage  vor  das  Amtsgericht 
gehören.  Die  J.-K.  beschloss  aber,  dass  in  allen  Fällen,  ohne  Rücksicht  auf  den 
Streitgegenstand,  das  Landgericht  zuständig  sein  solle.  (K.  437,  438.)  Uebrigens  ist 
die  Vereinbarung,  dass  ein  anderes  Gericht  zuständig  sein  solle,  nicht  ausgeschlossen, 
da  der  Gerichtsstand  nicht  als  ein  ausschliesslicher  bezeichnet  worden  ist.2) 

Die  Bestimmungen  über  die  Fristen  für  die  Anfechtungsklage  sind  dem 
§  549  nachgebildet,  wesshalb  auf  die  Erläuterungen  zu  diesem  §  zu  verweisen 
ist.    Die  Wahrung  der  Nothfrist  hat  das  Gericht  auch  hier  von  Amtsvvcgen  zu 


1)  So  auch:  Struckmann-Koch  S.  770;  Puchelt  II  S.  714;  SeufFert  S.  82(3; 
Wilrnowski-Levy  S.  952;  Gaupp  III  S.  5:25,  526.  V.  dagegen:  von  Sarwey  II  S.  339; 
Hellmann  III  S.  194;  von  Bülow  II.  Aull.  S.  566;  Kleiner  III  S.  217. 

2)  V.  Struckmann  -  Koch  S.  775;  Wilmowski  - Levy  S.  951  ;  !5euffert  S.  820; 
Puchelt  II  S.  525.    A.  M.  sind:  Endeinarm  III  S.  419  und  von  Bülow  IL  Aull.  S.  566. 
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prüfen,  obgleich  dies  nicht  wie  in  den  §§  306,  497,  529,  537)  ausdrücklich 
bestimmt  ist.  (Bern.  3  zu  §§  214  ff.) x)  Bezüglich  der  ausschliessenden  Frist 
ist  es  hier  bei  der  zehnjährigen  Frist  geblieben,  während  bei  der  Wiederauf- 
nahmeklage eine  solche  von  fünf  Jahren  festgesetzt  wurde.  Die  Kenntniss  des 
Ausschlussurtheils  ist  auch  in  denjenigen  Fällen,  in  welchen  eine  Bekanntmachung 
durch  den  Reichsanzeiger  stattfindet  (§§  833,  848  Abs.  2),  nicht  kraft  Gesetzes 
zu  vermuthen.    (M.  585.) 

6)  Das  Urtheil,  welches  auf  die  Anfechtungsklage  ergeht,  unterliegt  den 
gewöhnlichen  Rechtmitteln  und  dem  Einspruch.  Ueber  die  Wirkungen  der  erfolg- 
reichen Anfechtung  ist  im  Gesetze  nichts  bestimmt.  Jedoch  kann  nach  allge- 
meinen Rechtsgrundsätzen  die  Aufhebung  des  Ausschlussurtheils  nur  insoweit 
erfolgen,  als  dasselbe  den  Kläger  betrifft.  Welchen  Einfluss  diese  Aufhebung 
auf  die  den  Ausschluss  des  Klägers  voraussetzenden  Rechte  Dritter  hat,  ist  nach 
den  Grundsätzen  des  materiellen  Rechts  zu  beurtheilen.    (M.  585.) 

§  836. 

Das  Gericht  kann  die  Verbindung  mehrerer  Aufgebote 
anordnen,  auch  wenn  die  Voraussetzungen  des  §  138  nicht 
vorliegen. 

(E.  §  781.    M.  785.    K.  439.) 

Zum  Zwecke  der  gleichmässigen  Behandlung  und  der  Kostenersparung 
ist  die  Verbindung  mehrerer  Aufgebote  zu  einem  Verfahren  in  die  Befugniss 
des  Gerichts  gestellt,  auch  wenn  die  Voraussetzungen  des  §  138  nicht  vorliegen. 
(M.  585.)  Selbst  wenn  die  Fälle  nicht  gleichartig  sind,  kann  sonach  die  Verbin- 
dung erfolgen.  Ja  es  ist  die  Zusammenfassung  der  Aufgebote  verschiedener 
Antragsteller  nicht  ausgeschlossen.  Es  kommt  hauptsächlich  darauf  an,  ob  die 
Aufgebote  in  Beziehung  auf  die  Fristen  und  Formen  des  Verfahrens  gleich- 
mässig  behandelt  werden  können.  Gegen  den  Willen  des  Antragstellers  wird  die 
Verbindung  nicht  leicht  angeordnet  werden  insbesondere  dann  nicht,  wenn  da- 
durch eine  Verzögerung  entstehen  würde. 

§  837. 

Für  das  Aufgebotsverfahren  zum  Zwecke  der  Kraftlos- 
erklärung (Amortisation)  abhanden  gekommener  oder  ver- 
nichteter Wechsel  und  der  in  den  Artikeln  301,  302  des 
Handelsgesetzbuchs  bezeichneten  Urkunden  gelten  die  nach- 
folgenden besonderen  Bestimmungen. 

V.  hiezu  noch:  Struckmann-Koch  S.  777;  Wilmowski-Levy  S.  953;  Puchelt  11 
S.  715;  Gaupp  III  S.  527.    A.  M.  sind:  Seuffert  S.  229  und  von  Sarwey  II  S.  340. 
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Die  Bestimmungen  finden  in  Betreff  anderer  Urkunden, 
bezüglich  welcher  das  Gesetz  das  Aufgebots^  erfahren  zulässt, 
insoweit  Anwendung,  als  in  dem  Gesetze  nicht  besondere 
Vorschriften  enthalten  sind. 

(E.  Ü  782.    M.  585,  586.    K.  739.) 

1)  Die  Bestimmungen  der  §§  838  ff.,  welche  sich  durch  die  allgemein  gül- 
tigen Vorschriften  der  §§  823—826  zu  einem  Ganzen  vervollständigen,  behandeln 
die  Kraftloserklärung  der  Urkunden.  Dieselben  sind  soweit  es  sich  um  die  in  § 
837  Abs.  1  gedachten  Urkunden  handelt  durchaus  zwingend,  während  sie  rück- 
sichtlich aller  anderen  Urkunden  nur  subsidiäre  Anwendung  erleiden  auch  der 
Abänderung  durch  die  Landesgesetzgebung  unterliegen.  (§11  E.-G.)  Sowohl 
hinsichtlich  der  Wechsel  als  bezüglich  der  unter  Art.  301  und  302  H.-G.-B. 
fallenden  Papiere  ist  es  einerlei ,  ob  dieselben  acceptirt  sind  oder  nicht.  Bei 
Wechseln  wird  jedoch  in  der  Regel  nur  im  Falle  der  Acceptation  ein  Interesse 
an  der  Kraftloserklärung  vorliegen. x)  Entsprechend  dem  Grundsatze  des  §  823 
Abs.  1  führt  die  C.-P.-O.  die  Kraftloserklärung  da,  wo  sie  nicht  durch  Reichs- 
oder Landesgesetz  bereits  zugelassen  ist,  nicht  ein  und  enthält  sich  desshalb 
beispielsweise  jeder  Bestimmung  über  die  Amortisationsfähigkeit  der  Namens- 
und Inhaber- Aktien  (H.-G.-B.  Art.  182  und  207).  (M.  585,  586.)  Eine  Ausnahme 
von  dem  in  Abs.  2  des  §  aufgestellten  Grundsatz  enthält  §  849  Abs.  1. 

2)  Die  §§  338  ff.  schliessen  sich  im  Allgemeinen  an  die  Vorschriften  der 
D.-W.-O.  (§  73)  und  der  preuss.  Verordn.  vom  16.  Juni  1819  betr.  das  Verfahren 
behufs  Amortisation  verlorener  Staatsschuldscheine  u.  s.  w.  an. 

§  838. 

Bei  Papieren,  welche  auf  den  Inhaber  lauten  oder 
welche  durch  Indossament  übertragen  werden  können  und 
mit  einem  Blankoindossamente  versehen  sind,  ist  der  letzte 
Inhaber  berechtigt,  das  Aufgebotsverfahren  zu  beantragen. 

Bei  anderen  Urkunden  ist  derjenige  zu  dem  Antrage 
berechtigt,  welcher  das  Recht  aus  der  Urkunde  geltend 
machen  kann. 

(E.  §  783.    M.  586.    K.  739.) 

1)  Im  §  838  wird  bestimmt,  welche  Personen  berechtigt  sind,  das  Aufge- 
botsverfahren zu  beantragen  und  zwar  enthält  Abs.  2  den  allgemeinen  Grundsatz. 
Die  allgemeine  Fassung  wurde  gewählt,  weil  Urkunden  mit  in  Frage  kommen, 


])  V.  Wilmowski-Levy  S.  953,  954;  Gaupp  III  S.  530.  A.  M.  sind  Siebenhaar 
S.  737  und  Endemann  III  S.  424. 
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welche  nicht  Forderungen  sondern  Miteigenthumsrechte  begründen  (Aktien), 
und  weil  zugleich  die  Fälle  umfasst  werden  sollten,  in  welchen  z.  B.  wegen 
erfolgter  Verpfändung  mehrere  aus  einer  Urkunde  Berechtigte  konkurriren. 
(M,  586.)  Darüber,  wer  im  einzelnen  Falle  ,,das  Recht  aus  der  Urkunde"  geltend 
machen  kann,  entscheidet  das  bürgerliche  Recht. 

2)  Eine  Anwendung  des  in  Abs.  2  aufgestellten  Grundsatzes  enthält  Abs.  1. 
Der  letzte  Inhaber  kann  auch  der  Schuldner  sein,  wenn  die  Urkunde  nach  der 
Rückgabe  für  denselben  noch  Bedeutung  hat.  (M.  a.  a.  0.)  Unter  Papieren, 
welche  durch  Indossament  übertragen  werden  können,  sind  nicht  bloss  die  unter 
§  837  Abs.  1  fallenden,  sondern  auch  alle  anderen  indossabeln  Papiere  zu  ver- 
stehen, welche  die  Landesgesetzgebung  kennt  und  dem  Aufgebotsverfahren  unter- 
wirft. Auch  die  Frage,  ob  Papiere  auf  den  Inhaber  für  kraftlos  erklärt  werden 
können,  ist  nach  der  besonderen  Gesetzgebung  zu  entscheiden.  Bezüglich  der 
Reichskassenscheine  und  Banknoten  ist  die  Kraftloserklärung  ausgeschlossen. 
(Reichsgesetz  vom  30.  April  1874  §  6  und  Bankgesetz  vom  14.  März  1875  §  4 
Abs.  3.)  Die  Zulässigkeit  des  Aufgebots  von  Zinsscheinen,  Gewinnanteils- 
scheinen  und  Erneuerungsscheinen  ist  vielfach  ausgeschlossen.  (V.  z.  B.  Ausf.-Gesetz 
für  Elsass- Lothringen  §  28.)  Für  Wechsel  und  für  die  unter  Art.  301  und  302 
fallenden  Ordrepapieren  tritt  §  838  an  die  Stelle  der  Vorschrift  in  §  73  W.-O., 
nach  welcher  „der  Eigenthümer"  die  Kraftloserklärung  beantragen  kann. 

§  839. 

Für  das  Aufgebotsverfahren  ist  das  Gericht  des  Orts 
zuständig,  welchen  die  Urkunde  als  den  Erfüllungsort  be- 
zeichnet. Enthält  die  Urkunde  eine  solche  Bezeichnung 
nicht,  so  ist  das  Gericht  zuständig,  bei  welchem  der  Aus- 
steller seinen  allgemeinen  Gerichtsstand  hat,  und  in  Er- 
mangelung eines  solchen  Gerichts  dasjenige,  bei  welchem 
der  Aussteller  zur  Zeit  der  Ausstellung  seinen  allgemeinen 
Gerichtsstand  gehabt  hat. 

Ist  der  Anspruch,  über  welchen  die  Urkunde  ausgestellt 
ist,  in  einem  Grund-  oder  Hypothekenbuche  eingetragen,  so 
ist  das  Gericht  der  belegenen  Sache  ausschliesslich  zuständig. 
•  (E.  §  784.    M.  586.    K.  440.) 

1)  Die  Vorschrift  des  Abs.  1  Satz  1  entspricht  derjenigen  des  Art  ?3 
Wr.-0.  Bezüglich  der  Frage,  ob,  wenn  mehrere  Erfüllungsorte  bezeichnet  sind, 
das  Gericht  jedes  derartigen  Ortes  zuständig  sei,  bemerkte  Direktor  von  Arnsberg 
(K.  440):  „die  Frage  sei  der  Interpretation  zu  überlassen;  er  sei  geneigt  dieselbe 
zu  bejahen."   Die  Zuständigkeit  der  mehreren  Gerichte  ergibt  sich  aus  allgemeinen 
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Grundsätzen.  §36  Xr.  3C.-P.-0.  kommt  sonach  nicht  zur  Anwendung.1)  Ob  der 
Erfüllungsort  im  Inland  oder  im  Ausland  liegt,  ist  einerlei.  2)  In  der  J.-K.  wurde 
noch  von  Wolfi'soo,  ohne  dass  hiegegen  Widerspruch  erhoben  wurde,  bemerkt: 
„Er  verstehe  unter  der  „Bezeichnung  des  Erfüllungsortes"  auch  den  Fall,  dass 
die  nothwendigen  Voraussetzungen  desselben  in  der  Urkunde  enthalten  seien : 
dies  komme  z.  B.  bei  Konossementen  sehr  häufig  vor."  (K.  440.)  Auch  muss 
diese  Auffassung  als  richtig  angesehen  werden.  Es  kommt  nicht  darauf  an,  ob 
der  Erfüllungsort  ausdrücklich  bestimmt  worden  ist.  Vielmehr  genügt  es,  dass 
sich  derselbe  aus  der  Urkunde  ergibt.  Bei  Aufstellung  des  nordd.  Entwurfs 
wurde  auf  Art.  324  H.-G.-B.  verwiesen.  Nach  diesem  steht  aber  der  Erfüllungs- 
ort, der  sich  aus  der  Natur  des  Geschäfts  ergibt,  dem  ausdrücklich  festgesetzten 
gleich,    (n.  Pr.  Bd.  V  S.  2251.) 3) 

2)  Enthält  die  Urkunde  die  Bezeichnung  eines  Erfüllungsorts  nicht,  so 
wird  die  Zuständigkeit  durch  den  allgemeinen  Gerichtsstand  des  Ausstellers 
zur  Zeit  des  Aufgebots  und  in  Ermangelung  eines  solchen  durch  den  allgemeinen 
Gerichtsstand  desselben  zur  Zeit  der  Ausstellung  der  Urkunde  bestimmt.  (M.  586.) 
Fehlt  es  an  einem  allgemeinen  Gerichtsstand  der  angegebenen  Art  und  an  einem 
in  Deutschland  liegenden  Erfüllungsort,  so  kann  die  Kraftloserklärung  der  Urkunde 
in  Deutschland  nicht  beantragt  werden.  Die  nach  Abs.  1  zuständigen  Gerichte 
sind  zwar  nicht  für  ausschliesslich  zuständig  erklärt.  Eine  Vereinbarung 
kann  aber  hier  überhaupt  nicht  stattfinden. 

3)  Abs.  2  des  §  wurde  von  der  J.-K.  beigefügt.  Bei  Aufstellung  des  Ent- 
wurfs war  mau  der  Ansicht,  es  werde  in  derartigen  Urkunden  in  der  Regel  der 
Ort  der  Eintragung  ausdrücklich  als  Erfüllungsort  bezeichnet  sein  oder  der 
Schuldner  werde  dort  seinen  allgemeinen  Gerichtsstand  haben.    (K.  440.) 

§  840. 

Der  Antragsteller  hat  zur  Begründung  des  Antrags: 

1.  entweder  eine  Abschrift  der  Urkunde  beizubringen, 
oder  den  wesentlichen  Inhalt  der  Urkunde  und  alles 
anzugeben  ,  was  zur  vollständigen  Erkennbarkeit 
derselben  erforderlich  ist; 

2.  den  Verlust  der  Urkunde  sowie  diejenigen  That- 
sachen  glaubhaft  zu  machen,  von  welchen  seine 
Berechtigung  abhängt,  das  Aufgebotsverfahren  zu 
beantragen ; 

1)  V.  Hellmann  III  S.  108;  Struckmann-Koch  S  781;  Gaupp  LI l  S.  534;  Kleiner 
III  S.  323;  von  Bülow  II.  Aull.  S.  570. 

2)  V.  Endemann  III  S.  428;  Gaupp  a.  a.  0.    A.  M.  Wilmowski-Levy  S.  957. 

3)  V  Strudtmann-Koeh  S.  780;  Seuffert  S.  828;  Puchelt  1.1  S.  720,  721:  von 
Sarwey  II  S.  343;  Gaupp  a.  a.  0.;  Kleiner  III  S.  322;  von  Bülow  a.  a.  0.  A.  M. 
sind :  von  Wilmowski  und  Levy  S.  956,  957. 

Petersen,  (Ji\ ilpvoze*s-Ordnung.  72 


1138 


Aufgebotsverfahren.    S§  840—843. 


3.  sich  zur  eidlichen  Versicherung  der  Wahrheit  seiner 
Angaben  zu  erbieten. 

§  841. 

In  dem  Aufgebot  ist  der  Inhaber  der  Urkunde  aufzu- 
fordern, spätestens  im  Aufgebotstermine  seine  Rechte  bei 
dem  Gericht  anzumelden  und  die  Urkunde  vorzulegen.  Als 
Hechtsnachtheil  ist  anzudrohen,  dass  die  Kraftloserkläruno 
der  Urkunde  erfolgen  werde. 

§  842. 

Die  öffentliche  Bekanntmachung  des  Aufgebots  erfolgt 
durch  Anheftung  an  die  Gerichtstafel  und  in  dem  Lokale  der 
Börse,  wenn  eine  solche  am  Sitze  des  Aufgebotsgerichts 
besteht,  sowie  durch  dreimalige  Einrückung  in  die  im  §187 
Abs.  2  bezeichneten  Blätter. 

Das  Gericht  kann  anordnen,  dass  die  Einrückung  noch 
in  andere  Blätter  und  zu  mehreren  Malen  erfolge. 

(E.  §§  785-787.    M.  586,  587.    K.  440.) 

1)  Durch  die  Vorschriften  des  §  840  werden  die  des  §  824  in  Beziehung 
auf  die  Kraftloserklärung  von  Urkunden  ergänzt.  Bezüglich  der  in  §  837  Abs.  1 
bezeichneten  Urkunden  sind  die  in  §  840  vorgesehenen  Erfordernisse  unbedingt 
vorgeschrieben  aber  auch  erschöpfend.  Hinsichtlich  der  anderen  Urkunden  ist 
noch  die  besondere  Gesetzgebung  massgebend,  nach  welcher  unter  Umständen  das 
Zeugniss  einer  Behörde  oder  einer  anderen  Person  erforderlich  sein  kann.  (§  849 
Abs.  2  und  §  11  E.-G.  *)  Die  in  Nr.  2  vorkommenden  Worte:  „Verlust  der 
Urkunde"  umfassen  ebenso  deren  Vernichtung  als  das  Abhandenkommen  der- 
selben. Aus  der  Vorschrift  der  Nr.  3  darf  nicht  geschlossen  werden,  dass  der 
Antragsteller  die  Wahrheit  seiner  Angaben  immer  eidlich  zu  versichern  hat. 
Vielmehr  hat  das  Gericht  darüber  zu  entscheiden,  ob  dies  nothwendig  ist.  In 
der  J.-K.  beantragte  Wolffson,  diese  Nummer  als  überflüssig  zu  streichen.  Der 
Antrag  wurde  aber  abgelehnt,  nachdem  Direktor  von  Arnsberg  erklärt  hatte: 
„Das  in  Z.  3  zum  Ausdruck  gebrachte  Erforderniss  solle  dazu  dienen,  den 


i)  So  auch:  Seuüert  S.  829;  Puchelt  II  S.  722;  Struckmann  -  Koch  S.  781; 
Wilmowski-Levy  S.  948;  Gaupp  III  S.  536.  V.  dagegen:  Endemann  III  S.  429,  130 
und  von  Sarwey  II  S.  344. 
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Antragsteller  zur  gründlichen  Prüfung  und  Erwägung  seines  Gesuchs  zu  ver- 
anlassen. Die  Benützung  anderer  Mittel  zur  Glaubhaftmachung  sei  zulässig;  in 
der  Regel  würden  solche  freilich  ausser  dem  Eide  nicht  erforderlich  sein."  (K.  440.) 

2)  Dass  die  im  Aufgebot  enthaltene  Aufforderung  auf  die  Vorlage  der 
Urkunde  durch  den  Inhaber  gerichtet  ist,  erklärt  sich  aus  der  Natur  des  Ver- 
fahrens. Wird  der  Aufforderung  Folge  geleistet,  so  ist  damit  das  Aufgebots- 
verfahren in  der  Regel  erledigt  (Bern.  2  zu  §§  829  ff.),  wenn  auch  über  die 
Frage,  wem  das  bessere  Recht  auf  dieselbe  zukommt,  ein  Prozess  nothwendig 
sein  kann.  Erhebt  ein  Dritter  den  Anspruch,  dass  ihm  bessere  Rechte  als  dem 
Antragsteller  auf  die  Urkunden  zustehen  oder  erkennt  der  Antragsteller  die  vor- 
gelegte Urkunde  nicht  als  die  aufgebotene  an,  so  kommt  §  830  zur  Anwendung. 
(M.  587.) 

Der  anzudrohende  Rechtsnachtheil  entspricht  der  Vorschrift  des  §  848 
Abs.  1.  (Bern.  1  zu  diesem  §.)  ,,Die  als  Folge  der  Kraftloserklärung  eintretende 
Berechtigung,  alle  Rechte  aus  der  Urkunde  geltend  zu  machen,  ist  in  der  An- 
drohung nicht  zu  erwähnen ,  weil  überhaupt  rücksichtlich  der  Legitimation 
gegenüber  dem  Verpflichteten  trotz  der  Bestimmung  des  §  850  kein  Ausschluss 
erfolgt."    (M.  587.) 

3)  Durch  §  842  werden  die  Vorschriften  des  §  825  für  den  Fall  der 
Kraftloserklärung  von  Urkunden  verschärft.  Ausser  dem  Anschlag  an  der  Gerichts- 
tafel ist  noch  ein  solcher  im  Lokale  der  Börse  und  ausser  der  Einrückung  in 
den  Reichsanzeiger  die  in  weitere  Blätter  vorgesehen. 

§  843. 

Bei  Werthpapieren,  für  welche  von  Zeit  zu  Zeit  Zins- 
scheine oder  Gewinnantheilscheine  ausgegeben  werden,  ist 
der  Aufgebotstermin  so  zu  bestimmen,  dass  bis  zu  demselben 
der  erste  einer  seit  der  Zeit  des  glaubhaft  gemachten  Ver- 
lustes ausgegebenen  Reihe  von  Zinsscheinen  oder  Gewinn- 
antheilscheinen  fällig  geworden  ist  und  seit  der  Fälligkeit 
desselbenAsechs  Monate  abgelaufen  sind. 

Vor  Erlassung  des  Ausschlussurtheils  hat  der  Antrag- 
steller ein  nach  Ablauf  dieser  sechsmonatigen  Frist  aus- 
gestelltes Zeugniss  der  betreffenden  Behörde,  Kasse  oder 
Anstalt  beizubringen,  dass  die  Urkunde  seit  der  Zeit  des 
glaubhaft  gemachten  Verlustes  ihr  zur  Ausgabe  neuer 
Scheine  nicht  vorgelegt  sei  und  dass  die  neuen  Scheine  an 
einen  Anderen  als  den  Antragsteller  nicht  ausgegeben  seien. 

72* 


1440 


kufgebotsverfahren    §§  843—846. 


§  844. 

Bei  Werthpapieren,  für  welche  Zinsscheine  oder  Ge- 
winnantheilscheine  zuletzt  für  einen  längeren  Zeitraum  als 
vier  Jahre  ausgegeben  sind,  genügt  es,  wenn  der  Aufgebots- 
termin so  bestimmt  wird,  dass  bis  zu  demselben  seit  der  Zeit 
des  glaubhaft  gemachten  Verlustes  von  den  zuletzt  ausge- 
gebenen Scheinen  solche  für  vier  Jahre  fällig  geworden  und 
seit  der  Fälligkeit  des  letzten  derselben  sechs  Monate  abge- 
laufen sind.  Scheine  für  Zeitabschnitte,  für  welche  keine 
Zinsen  oder  Gewinnantheile  bezahlt  werden,  kommen  nicht 
in  Betracht. 

Vor  Erlassung  des  Ausschlussurtheils  hat  der  Antrag- 
steller ein  nach  Ablauf  dieser  sechsmonatigen  Frist  ausge- 
stelltes Zeugniss  der  betreffenden  Behörde,  Kasse  oder  An- 
stalt beizubringen,  dass  die  für  die  bezeichneten  vier  Jahre 
und  später  etwa  fällig  gewordenen  Scheine  ihr  von  einem 
Anderen  als  dem  Antragsteller  nicht  vorgelegt  seien.  Hat 
in  der  Zeit  seit  dem  Erlasse  des  Aufgebots  eine  Ausgabe 
neuer  Scheine  stattgefunden,  so  muss  das  Zeugniss  auch  die 
im  §  843  Abs.  2  bezeichneten  Angaben  enthalten. 

§  845. 

Bei  Werthpapieren,  für  welche  Zinsscheine  oder  Ge- 
winnantheilscheine  ausgegeben  sind,  aber  nicht  mehr  aus- 
gegeben werden,  ist,  wenn  nicht  die  Voraussetzungen  der 
§§  843,  844  vorhanden  sind,  der  Aufgebotstermin  so  zu  be- 
stimmen, dass  bis  zu  demselben  seit  der  Fälligkeit  des  letzten 
ausgegebenen  Scheines  sechs  Monate  abgelaufen  sind. 

§  846, 

Ist  in  einer  Schuldurkunde  eine  Verfallzeit  angegeben, 
welche  zur  Zeit  der  ersten  Einrückung  des  Aufgebots  in  den 
Deutschen  Reichsanzeiger  noch  nicht  eingetreten  ist,  und 
sind  die  Voraussetzungen  der  §§  843—845  nicht  vorhanden, 
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so  ist  der  Aufgebotstermin  so  zu  bestimmen,  dass  seit  dem 
Verfalltage  sechs  Monate  abgelaufen  sind. 

§  S47. 

Zwischen  dem  Tage,  an  welchem  die  erste  Einrückung 
des  Aufgebots  in  den  Deutschen  Reichsanzeiger  erfolgt  ist, 
und  dem  Aufgebotstermine  muss  ein  Zeitraum  von  min- 
destens sechs  Monaten  liegen. 

(E.  §§  788,  789.    M.  586,  587.    K.  440—443,  589— 592. ) 

I.  Bestimmung  des  Aufgebotstermins.    Allgemeiner  Grundsatz.   (§§  847.) 

Durch  §  847  wird  eine  Frist'hestimmt,  welche  bei  der  Kraftloserklärung  von 
Urkunden  mindestens  zwischen  der  ersten  Bekanntmachung  des  Aufgebots  und 
dem  Aufgebotstermin  liegen  muss.  Diese  Vorschrift  ist  für  die  in  §  837  Abs.  1 
erwähnten  Papiere  unbedingt  massgebend,  sofern  nicht  die  §§  843  bis  846  zur 
Anwendung  kommen.  Dagegen  kann  sie  bezüglich  anderer  Papiere  durch  die 
besonderen  Gesetze  abgeändert  werden. 

II.  Besondere  Vorschriften  über  Werthpapiere ,  für  welche  Zinsscheine 

oder  Gewinnautheilscheine  ausgegeben  werden.  (§§  843—845.) 
1)  In  §  843  wird  bestimmt,  wie  es  bezüglich  des  Aufgebotstermins  zu 
halten  ist,  wenn  den  für  kraftlos  zu  erklärenden  Werthpapieren  von  Zeit  zu 
Zeit  Zins-  oder  Gewinnantheilscheine  beigegeben  werden  und  zwar  enthält  der- 
selbe die  Vorschriften,  welche  regelmässig  zu  befolgen  sind,  sofern  nicht  die 
§§  844  oder  845  eine  Abweichung  vorschreiben.  Im  Entwurf  (§  789)  war  in 
allgemeiner  Weise  vorgeschrieben,  dass  der  Tag,  an  welchem  neue  Zins-  oder 
Dividendenscheine  anzugeben  seien,  vor  den  Aufcebotstermin  fallen  müsse.  In 
der  J.-K.  wurde  jedoch,  weil  dadurch  das  Aufgebotsverfahren  in  ungebührlicher 
Weise  verlängert  werden  könne,  die  Frage  anders  geregelt.  (K.  440  ft*.  und 
589  ff.)  Nach  §  843  darf  der  Aufgebotstermin  erst  nach  der  Ausgabe  neuer 
Zins-  bezw.  Gewinnantheilscheine  stattfinden  und  müssen  bis  dahin  seit  der  Fällig- 
keit der  ersten  von  diesen  ausgegebenen  Scheine  sechs  Monate  verflossen  sein. 
Das  Aufgebot  selbst  kann  sofort  geschehen.  *)  Das  Ausschlussurtheil  kann  erst 
dann  erlassen  werden,  wenn  der  Antragsteller  das  in  Abs.  2  bezeichnete  Zeugniss 
erhalten  hat.  Der  letzte  Satz  des  §  bezieht  sich  auf  die  Fälle,  in  welchen  der  Urkunde 
Erneuerungsscheine  (sogen.  Talons)  beigefügt  und  auf  Grund  derselben  einem  Dritten 
neue  Zins-  oder  Gewinnantheilscheine  ausgehändigt  worden  sind.  Ist  dies  geschehen, 
so  fällt  die  Vermuthung,  dass  die  Urkunde  vernichtet  oder  verloren  sei,  weg. 

')  V.  Struckmann -Koch  III.  Aull.  S.  784;  Seufferl  S.  KU;  Wilmowsju-Levy 
S.  061;  von  Sarwey  II  S.  348;  flellmann  III  S.  203;  Gaupp  III  S.  542^  A.  M.  ist  von 
LJülow  11.  Aull.  S.  571,  572. 
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Ks  liudot  desshalb  eine  Kraftloserklärung  nicht  statt.  Vielmehr  hat  sich  der 
Antragsteller  an  den  Empfänger  der  Scheine  zu  halten.  Ob  auch  Zins-  und 
Gewinnantheilscheine  sowie  Erneuerungsscheine  für  kraftlos  erklärt  werden  können, 
richtet  sich  nach  dem  materiellen  Recht.  In  Elsass-Lothringen  ist  deren  Aufgebot 
nach  den  Ausf.-Ges.  vom  8.  Juli  1879  (§  28)  nicht  zulässig.  Soweit  dies  der  Fall 
ist,  kommt  §  846  zur  Anwendung. 

2)  Durch  §  844  wird  für  solche  Fälle  Vorsorge  getroffen,  in  welchen  neue 
Zins-  bezw.  Gewinnantheilscheine  für  längere  Zeiträume  ausgegeben  werden  und 
eine  neue  Ausgabe  vor  Ablauf  von  vier  Jahren  nicht  zu  erwarten  ist.  Steht 
dies  in  Aussicht,  so  kann  der  Aufgebotstermin  nach  §  843  bestimmt  werden. 
AVenn  diese  Voraussetzung  nicht  zutrifft,  so  genügt  es,  dass  statt  der  Ausgabe 
von  neuen  Zins-  oder  Gewinnantheilscheinen  das  Fälligwerden  von  vier  Jahr- 
gängen der  im  Verkehr  befindlichen  Scheine  vor  dem  Aufgebotstermin  erfolgt, 
bis  zu  dem  ausserdem  seit  der  Fälligkeit  des  letzten  Jahrgangs  sechs  Monate 
verflossen  sein  müssen.  Dass  Scheine,  deren  Auszahlung  unterblieben  ist,  bei 
der  Berechnung  der  Zeit  nicht  zu  berücksichtigen  sind,  hat  darin  seinen  Grund, 
dass  aus  der  Unterlassung  der  Vorlegung  derselben  kein  Schluss  auf  die  Nicht- 
existenz  der  Urkunde  gezogen  werden  kann.  Bei  Bestimmung  des  Aufgebots- 
termins darf  das  Gericht  von  der  Voraussetzung  ausgehen,  dass  die  Zinsen  bezw. 
Gewinnantheile  bezahlt  werden.  Trifft  diese  Voraussetzung  nicht  zu,  so  ist  der 
Aufgebotstermin  hinauszuschieben.  *) 

3)  Die  Vorschriften  des  Abs.  2  haben  in  denselben  Erwägungen  ihren  Grund, 
wie  der  letzte  Satz  des  §  843  Abs.  2.  Wurden  die  Zins-  oder  Gewinnantheil- 
scheine von  einem  Anderen  als  dem  Antragsteller  vorgelegt,  so  fällt  die  Ver- 
muthung,  dass  die  Urkunde  nicht  mehr  existire,  hinweg.  (Bern.  1.)  Hat  der 
Antragsteller  nur  die  Urkunde  selbst,  nicht  die  Zins-  oder  Gewinnantheile  ver- 
loren, so  kann  er  immerhin  die  Kraftloserklärung  der  Urkunde  verlangen.2) 

4)  Durch  §  845  wird  für  solche  Fälle  Vorsorge  getroffen,  in  welchen  zwar 
Zins-  oder  Gewinnantheilscheine  ausgegeben  sind  aber  die  Forderung,  obgleich 
die  Urkunde  eine  Verfallzeit  nicht  enthält,  durch  Kündigung  oder  Ausloosung 
so  frühzeitig  fällig  geworden  ist,  dass  neue  Scheine  nicht  mehr  ausgegeben  wer- 
den. In  diesem  Falle  soll  sich,  sofern  nicht  für  mehr  als  vier  Jahre  Scheine 
vorhanden  sind  also  die  Voraussetzungen  des  §  844  vorliegen,  der  Aufgebots- 
termin nicht  (wie  im  Falle  des  §  846)  nach  dem  Auszahlungstag  richten,  weil 
der  Besitzer  vielleicht  von  der  Kündigung  oder  Aussloosung  gar  keine  Kenntniss 
erhält,  sondern  nach  dem  Tag,  an  welchem  der  letzte  ausgegebene  Schein  fällig 
geworden  ist.  (K.  591.)  Ein  Zeugniss  der  Behörde  u.  s.  w.  ist  in  diesem  Falle 
nicht  beizubringen. 


1)  V.  Struckmann-Koch  785;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  s.  902;  Seuffert  und 
Hellmann  a.  a.  0. ;  Gaupp  III  S.  544 ;  Kleiner  III  S.  329.    A.  M.  ist  Endemann  III  S.  137. 

2)  V.  Wilmowski-Levy  S.  962;  Hellmann  III  S.  203;  von  Sarwey  11  S.  B48,  349 
Endemann  III  S.  437;  Gaupp  III  S.  544,  545;  Kleiner  TU  S.  329;  von  Bülow  [L  Aull. 

S.  573.    A.  M.  ist,  Seuffert  S.  832. 
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III.  Schuldurkuuden,  welche  eine  Yerfallzeit  angeben.  (§  846.) 
Die  Vorschrift  des  §  bezieht  sich  auf  alle  diejenigen  „Schuldurkunden", 
in  welchen  ein  bestimmter  Fälligkeitstermin  angegeben  ist,  gleichviel  ob  denselben 
Zinsscheine  beigefügt  sind  oder  nicht.  Treffen  bezüglich  einer  solchen  Urkunde 
die  Voraussetzungen  des  §  343  oder  die  der  §§  344  oder  345  zu,  so  kommt  die 
betreffende  Vorschrift  zur  Anwendung.  Ist  dies  aber  nicht  der  Fall,  so  soll  im 
Interesse  des  etwa  vorhandenen  unbekannten  Inhabers  der  Urkunde  die  sechs- 
monatliche Frist,  welche  dem  Aufgebotstermin  vorhergehen  muss,  nicht  (wie  es 
nach  §  847  geschehen  müsste)  vom  Tag  der  ersten  Einrückung  in  den  Reichs- 
anzeiger an  ihren  Lauf  beginnen,  sondern  erst  von  dem  Tage  an,  an  welchem 
die  Schuld  zu  bezahlen  ist.  Eine  Schuldurkunde,  welche  die  Bestimmung  ent- 
hält, dass  eine  Kündigung  gestattet  ist  oder  eine  Ausloosung  stattfindet,  ist  nicht 
als  eine  solche  anzusehen,  welche  eine  Verfallzeit  angibt.    (Bern.  II  3.) 

§  848. 

In  dem  Ausschlussurtheil  ist  die  Urkunde  für  kraftlos 
zu  erklären. 

Das  Ausschlussurtheil  ist  seinem  wesentlichen  Inhalte 
nach  durch  den  Deutschen  Reichsanzeiger  bekannt  zu 
machen. 

In  gleicher  Weise  hat  nach  eingetretener  Rechtskraft 
die  Bekanntmachung  des  auf  die  Anfechtungsklage  ergan- 
genen Urtheils,  soweit  dadurch  die  Kraftloserklärung  auf- 
gehoben wird,  zu  erfolgen. 

(E.  §  790.    M.  587.    K.  443.) 

I)  Der  durch  das  Aufgebotsverfahren  erzielte  Erfolg  besteht  darin,  dass 
die  Urkunde  für  kraftlos  erklärt  und  der  Antragsteller  dem  Verpflichteten  gegen- 
über berechtigt  wird,  die  Rechte  aus  der  Urkunde  geltend  zu  machen.  Ausser- 
dem ist  über  die  Kosten  des  Verfahrens  zu  entscheiden,  welche  regelmässig  dem 
Antragsteller  zur  Last  fallen.  Das  Rechtsverhältniss  zwischen  dem  Antragsteller 
und  einem  Dritten,  welcher  ein  besseres  Recht  auf  die  Urkunde  hat,  wird  durch 
das  Ausschlussurtheil  nicht  berührt.  Eine  Ausschliessung  unbekannter  Dritter 
findet  nicht  statt.  Ob  auf  Grund  der  Kraftloserklärung  die  Ausfertigung  einer 
neuen  Urkunde  stattfindet,  hängt  von  dem  Verhältnisse  des  Berechtigten  zu  dem 
Verpflichteten  und  der  Vorschriften  des  materiellen  Rechts  ab.  (M.  587.)  In 
dem  Ausf.-Ges.  für  Elsass-Lothringen  (§  26)  ist  die  Befugniss  des  Antragstellers 
anerkannt,  auf  seine  Kosten  die  Ausstellung  einer  neuen  Urkunde  zu  verlangen. 
Wird  die  Urkunde  rechtzeitig  vorgelegt  (Bern,  zu  §  828),  so  ist  damit  in  der 
Regel  das  Verfahren  erledigt  und  es  bedarf  einer  Entscheidung  nicht.  Entsteht 
Streit  über  die  Identität  der  Urkunde  oder  wird  die  Berechtigung  des  Antrag- 
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stellers  zur  Geltendmachung  der  Rechte  aus  der  Urkunde,  so  kommt  §  830  zur 
Anwendung. 

2)  Während  die  Bekanntmachung  des  Ausschlussurtheils  im  Allgemeinen 
in  die  Befugniss  des  Gerichts  gestellt  ist  (§  833).  muss  dieselbe  erfolgen,  soweit 
es  sich  um  Kraftloserklärung  von  Urkunden  handelt.  Dasselbe  gilt  für  das 
auf  die  Anfechtungsklage  ergehende  Urtheil,  sofern  dasselbe  eine  geschehene 
Kraftloserklärung  aufhebt.  Dass  nur  die  Bekanntmachung  des  „wesentlichen 
Inhalts"  des  Urtheils  vorgeschrieben  wurde,  hat  in  der  Rücksicht  auf  die  Kosten 
der  Bekanntmachung  seinen  Grund.  Der  Umfang  derselben  richtet  sich  nach  den 
Umständen.  Die  Veröffentlichung  kann  auch  in  Tabellenform  geschehen.   (M.  527.) 

§  849. 

Die  Vorschriften  der  §§  843 — 848  linden  auch  auf  das 
Aufgebot  anderer  als  der  im  §  837  Abs.  1  bezeichneten  Ur- 
kunden, welche  auf  den  Inhaber  lauten  oder  durch  Indossa- 
ment übertragbar  und  mit  einem  Blankoindossament  ver- 
sehen sind,  Anwendung,  insoweit  nicht  der  Anspruch,  über 
welchen  die  Urkunde  ausgestellt  ist,  in  einem  Grund  oder 
Hypothekenbuch  eingetragen  ist. 

Durch  diese  Bestimmung  werden  Vorschriften,  welche 
für  das  Aufgebotsverfahren  noch  andere  oder  schwerere  Vor- 
aussetzungen aufstellen,  nicht  berührt. 
(E.  — .    M.  — .    K,  592,  593.) 

Durch  §  849,  der  von  der  J.-K.  eingeschaltet  wurde,  werden  für  die  darin 
bezeichneten  Urkunden  die  Vorschriften  der  §§  843—848  für  bindend  erklärt, 
sofern  nach  der  massgebenden  Gesetzgebung  überhaupt  eine  Kraftloserklärung 
stattfindet.  Es  wird  hiedurch  ein  Minimum  von  Förmlichkeiten  festgesetzt,  unter 
welches  kein  Einzelstaat  herabgehen  darf  wenn  er  die  Kraftloserklärung  gestatten 
will.  Dass  die  Erfordernisse  erschwert  werden  dürfen,  wurde  durch  Abs.  2 
ausser  Zweifel  gestellt.  Die  Ausnahme  bezüglich  der  in  ein  Grund-  oder  Hypo- 
thekenbuch eingetragenen  Ansprüche  hat  darin  ihren  Grund,  dass  man  wegen 
der  Verschiedenheit  des  Sachenrechts  in  die  betreffenden  Rechtsverhältnisse  nicht 
eingreifen  wollte.    (K.  593.) 

§  850. 

Derjenige,  welcher  das  Ausschlussurtheil  erwirkt  hat, 
ist  dem  durch  die  Urkunde  Verpflichteten  gegenüber  berech- 
tigt, die  Rechte  aus  der  Urkunde  geltend  zu  machen. 

(E.  §  791.    M.  587.    K.  443.) 
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Wegen  der  Vorschrift  des  §  ist  auf  Bern.  1  zu  §  848  zu  verweisen.  Die- 
selbe gilt  für  die  in  §  837  Abs.  1  augeführten  Urkunden  unbedingt,  für  andere 
Urkunden  nur  soweit  nicht  besondere  Gesetze  Abweichuugen  enthalten.  Die 
Bestimmung  wurde  in  der  J.-K.  beanstandet,  weil  das  Gesetz  andere  Vorschriften 
bezüglich  des  materiellen  Rechts  nicht  aufgenommen  habe  und  daher  der  Irrthum 
entstehen  könne,  als  habe  das  Gesetz  die  Materie  erschöpft.  Der  §  wurde  aber 
angenommen  nachdem  bemerkt  worden  war,  die  Vorschrift  sei  nothwendig,  weil 
die  hier  gezogene  Folgerung  nicht  unbestritten  feststehe  insbesondere  das  H.-G.-B. 
eine  derartige  Bestimmung  nicht  enthalte.  (K.  443.)  Die  Kraftloserklärung  ersetzt 
übrigens  dem  Antragsteller  den  Besitz  der  verlorenen  Urkunde  nur  dann,  wenn 
die  in  Frage  stehende  Urkunde  nicht  nach  dem  bürgerlichen  Recht  durch  den 
Besitz  der  Urkunde  selbst  bedingt  ist.  Sofern  dies  der  Fall  ist,  erlischt  die 
Verpflichtung  durch  den  Verlust  der  Urkunde.  Die  Vorschrift  des  §  73  W.  0., 
nach  welcher  die  Kraftloserklärung  nur  gegen  den  Acceptanten  bezw.  den  Aus- 
steller des  eigenen  Wechsels  wirkt,  bleibt  hienach,  ganz  abgesehen  von  §  13 
E.-G.,  in  Kraft. l) 

ZEHNTES  BUCH. 

Schiedsrichterliches  Verfahren. 

(§§  851-872.) 

Vorbemerkungen. 

1)  In  den  §§  851—871  wird  das  schiedsrichterliche  Verfahren  geregelt, 
das  durch  die  Vereinbarung,  die  Entscheidung  einer  Rechtsstreitigkeit  solle 
durch  einen  oder  mehrere  Schiedsrichter  erfolgen,  herbeigeführt  wird.  §  872 
schreibt  die  entsprechende  Anwendung  dieser  Bestimmungen  auf  Schiedsgerichte 
vor,  welche  durch  letztwillige  oder  andere  nicht  auf  Vereinbarung  beruhende 
Verfügung  angeordnet  werden.  Aus  der  Urkunde  verpflichtet  sind  übrigens  nicht 
bloss  diejenigen,  für  welche  eine  obligatorische  Verbindlichkeit  zufolge  der  Urkunde 
besteht,  sondern  alle  Personen,  gegen  welche  der  Antragsteller  kraft  der  Urkunde 
die  in  derselben  festgestellten  Rechte  (z.  B.  Eigenthum  oder  Miteigenthum) 
geltend  machen  kann. 2)  Die  Vorschriften  des  materiellen  Rechts  rücksichtlich 
der  Schätzungsmänner  (arbitratores)  werden  durch  die  C.-P.-O.  nicht  berührt. 
(M.  588.)  Eine  einheitliche  Regelung  des  schiedsrichterlichen  Verfahrens  wurde 
für  unbedingt  nothwendig  gehalten.  Die  C.-P.-O.  beschränkt  sich  übrigens  nicht 
auf  den  Erlass  rein  prozessualer  Vorschriften.  Vielmehr  wurden  auch  die  Vor- 
schriften über  die  Gültigkeit  der  Schiedsverträge  und  die  Erfordernisse  der 
Klage  auf  Aufhebung  des  Schiedsspruchs  in  deren  Bereich  gezogen.    (M.  588.) 


M  V.  Siebenhaar  S.  732,  737;  Pucheil  IL  s.  729;  Struckmann -Koch  S.  789; 
Wilmowski-Levy  S.  1)65;  Gaupp  III  S.  552. 

2)  V.  Slruckmann-Koch  und  Gaupp  a,  a.  0.;  Endemann  III  S.  444,  445.  A.  M. 
Ut  Hellmann  III  S.  205. 
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Von  der  C.-P.-O.  unberührt  bleiben  die  landesgesetzlichen  Vorschriften  über  das 
schiedsrichterliche  Verfahren  in  Verwaltungsstreitsachen  und  die  gewerblichen 
Schiedsgerichte  des  §  108  G.-O.  (§  14  Nr.  4  G.-V.-G.  und  §  3  E.-G.  zur  C.-P.-O/ 
'2)  Die  §§  851—853  enthalten  Vorschriften  über  die  Voraussetzungen  des 
Schiedsvertrags,  welcher  eine'  Bestimmung  über  die  Ernennung  der  Schiedsrichter 
nicht  zu  enthalten  braucht.  Das  Verfahren  bezüglich  dieser  Ernennung  ordnen 
die  §§  854—858,  die  Aufhebung  des  Schiedsvertrags  §  859.  Die  Schiedsrichter 
müssen  beide  Parteien  hören,  sind  aber  ausserdem  weder  an  ein  bestimmtes 
Prozessverfahren  noch  an  die  Vorschriften  des  materiellen  Rechts  gebunden. 
(§§  860 — 865.)  Der  Schiedsspruch  kann  aus  bestimmten  Gründen  durch  die 
Aufhebungsklage  angefochten  werden,  hat  aber,  wenn  diese  Aufhebung  nicht 
erfolgt,  die  Wirkungen  eines  gerichtlichen  Urtheils.  Bezüglich  der  Vollstreck- 
barerklärung findet  ein  besonderes  Verfahren  statt.  (866—870.} 

§  881. 

Die  Vereinbarung,  dass  die  Entscheidung  einer  Rechts- 
streitigkeit durch  einen  oder  mehrere  Schiedsrichter  erfolgen 
soll,  hat  insoweit  rechtliche  Wirkung,  als  die  Parteien  be- 
rechtigt sind,  über  den  Gegenstand  des  Streits  einen  Ver- 
gleich zu  schliessen. 

§  882. 

Ein  Schiedsvertrag  über  künftige  Rechtsstreitigkeiten 
hat  keine  rechtliche  Wirkung,  wenn  er  nicht  auf  ein  be- 
stimmtes Rechtsverhältniss  und  die  aus  demselben  ent- 
springenden Rechtsstreitigkeiten  sich  bezieht.  . 

§  883. 

Ist  nach  den  Bestimmungen  des  bürgerlichen  Rechts 
ein  mündlich  geschlossener  Schiedsvertrag  gültig,  so  kann 
jede  Partei  die  Errichtung  einer  schriftlichen  Urkunde  über 
den  Vertrag  verlangen. 

(E.  §  792,  794.    M.  588.    K.  443.) 

I.  Schiedsvertrag.   Voraussetzungen  der  Wirksamkeit  desselben. 

1)  Der  Schiedsvertrag  besteht  nach  §  851  in  der  Vereinbarung,  dass  ein 
bereits  anhängiger  oder  für  die  Zukunft  drohender  Rechtsstreit  nicht  durch  die 
Gerichte  sondern  durch  Schiedsrichter  entschieden  werden  soll.  Dadurch,  dass 
hiebei  „Rechtsstreitigk-eiten"  (§  3  E.-G.)  vorausgesetzt  werden,  wird  die 


Schiedsrichterliches  Verfahren.    §S  851—853. 


1117 


Anwendung  der  hier  gegebenen  Vorschriften  auf  Verwaltungsstreitigkeiten  u.  s.  w. 
ausgeschlossen  (Vorbem.  1).  Auch  auf  Streitigkeiten,  welche  vor  die  besonderen 
Gerichte  des  §  14  G.-V.-G.  gehören,  beziehen  sich  die  §§  851  ff.  nicht,  da  die- 
selben nicht  zu  den  ..bürgerlichen  Rechtsstreitigkeiten"  gehören,  mit  denen  sich 
die  C.-P.-O.  allein  beschäftigt.  Ob  ein  schiedsrichterliches  Verfahren  zulässig  ist, 
muss  in  diesen  Fällen  nach  der  Gesetzgebung  beurtheilt  werden,  durch  welche 
die  besonderen  Gerichte  eingesetzt  wurden  und  welche  das  Verfahren  vor  den- 
selben geregelt  hat.  Aus  der  Beschränkung  auf  solche  Vereinbarungen,  welche 
die  „Entscheidung"  einer  Rechtsstreitigkeit  zum  Gegenstande  haben,  ergiebt 
sich,  dass  Personen,  welche  lediglich  thatsächliche  Feststellungen  zu  bewirken 
z.  B.  die  Höhe  eines  Schadens  abzuschätzen  haben,  nicht  als  Schiedsrichter  anzu- 
sehen sind.  Ob  die  Parteien  sich  über  wirkliche  Schiedsrichter  oder  über  blosse 
Abschätzungsmänner  einigen  wollten,  ist  eine  thatsächliche  Frage.  Haben  sie 
letztere  gewollt,  so  finden  die  Vorschriften  der  C.-P.-O.  über  das  Verfahren 
namentlich  die  Bestimmung  des  §  860  Abs.  1  keine  Anwendung.  Auch  kann 
die  Feststellung  der  von  den  Parteien  bezeichneten  Personen  nicht  die  Wirkung 
eines  gerichtlichen  Urtheils  erlangen  und  für  vorläufig  vollstreckbar  erklärt 
werden.  Aber  auch  materiell  ist  die  Feststellung  für  die  Parteien  nicht  unbe- 
dingt bindend  sondern  kann  unter  Umständen  wegen  offenbarer  Unbilligkeit 
durch  das  Gericht  abgeändert  werden. 

2)  Bezüglich  der  Möglichkeit,  einen  Schiedsvertrag  in  wirksamer  Weise 
abzuschliessen,  ist  das  bürgerliche  Recht  der  Art  entscheidend,  dass  sowohl  in 
Ansehung  der  Rechtsfähigkeit  der  vereinbarenden  Personen  als  hinsichtlich  des 
Gegenstandes  des  Schiedsvertrags  dieselben  Vorschriften  zur  Anwendung  kommen, 
welche  hinsichtlich  der  Abschliessung  eines  Vergleichs  gelten.  Die  Fähigkeit  der 
Parteien,  einen  Vergleich  abzuschliessen,  begreift  die  Fähigkeit  in  sich,  einen 
Schiedsvertrag  einzugehen.  Ist  die  erstere  beschränkt  oder  von  gewissen  Vor- 
aussetzungen abhängig,  so  unterliegt  der  Schiedsvertrag  denselben  Beschränkungen 
oder  Voraussetzungen.  Bedarf  z.  B.  der  gesetzliche  Vertreter  zum  Abschluss 
eines  Vergleichs  einer  Ermächtigung,  so  ist  die  gleiche  Ermächtigung  zur  Ein- 
gehung eines  Schiedsvertrags  nothwendig.  Dagegen  sind  die  landesgesetzlichen 
Vorschriften  aufgehoben,  nach  welchen  der  gesetzliche  Vertreter  zum  Abschluss 
eines  Schiedsvertrags  einer  besonderen  Ermächtigung  bedarf,  während  eine  solche 
zum  Vergleich  nicht  erforderlich  ist.2)  (M.  588.)  Dass  der  Prozessbevollmäch- 
tigte kraft  der  ihm  übertragenen  allgemeinen  Vollmacht  (§  77)  nicht  berechtigt 
ist,  einen  Schiedsvertrag  abzuschliessen,  wurde  in  den  Motiven  als  selbstverständlich 
bezeichnet.  Auch  ergiebt  sich  aus  §  79,  dass  dem  Prozessbevollmächtigten  diese 
Befugniss  nicht  zusteht.    Durch  Ertheilung  der  Vollmacht  gibt  die  Partei  ihren 


0  V.  Puchelt  II  S.  73't;  Endemann  III  S.  449;  Wilmowski-Levy  II.  Aufl.  S.966 
Gaupp  III  S.  556.  A.  M.  sind:  Ilellmann  III  S.  207;  Struckmann-Koch  S.  791;  Klemer 
III  S.  336. 

2)  V.  Seuffert  83(3;  Struckrnann-Koch  S.  79-2;  Endemann  II[  S.  452;  Gaupp  III 
S.  557.    \    M.  sind  von  Wilmowski  und  Levy  S.  967  IV. 


4148 


Schiedsrichterliches  Verfahren.    §§  851—853. 


Willen  zu  erkennen,  dass  der  Prozess,  wenn  ein  Vergleich  nicht  möglich  ist,  vor 
den  ordentlichen  Gerichten  entschieden  werden  soll.    (Bern.  1  zu  §  77.) x) 

3)  Hinsichtlich  der  Form  des  Schiedsvertrags  ist  das  bürgerliche  Recht 
massgebend.  Genügt  hienach  ein  mündlicher  Vertrag,  so  ist  derselbe  rechtsver- 
bindlich. Es  ist  aber  jede  Partei  berechtigt,  die  Errichtung  einer  Urkunde  zu 
verlangen  (§  853)  und  kann,  wenn  diese  verweigert  wird,  auf  Verbriefung  klagen 
und  die  Vollstreckung  des  Urtheils  beantragen.  Diese  Vollstreckung  hat  nach 
§  774  nicht  nach  §  773  zu  erfolgen. 2)  Uebrigens  wird  die  schriftliche  Urkunde 
durch  ein  Feststellungsurtheil  ersetzt. 3)  Nach  französischem  Recht  (Code  de 
proc.  Art.  1005)  ist  schriftliche  Abfassung  erforderlich,  nach  preussischem  Land- 
recht (I.  5  §  131)  wenigstens  dann,  wenn  der  Werth  des  Streitgegenstandes  den 
Betrag  von  fünfzig  Thalern  übersteigt.  In  Bayern  und  Baden  ist  die  Frage  in 
den  Ausf.-Gesetzen  Art.  12  bezw.  §  145  geregelt.  Steht  ein  Handelsgeschäft  in 
Frage,  so  kommt  Art.  317  H.-G.-B.  zur  Anwendung. 

4)  Soweit  es  sich  um  den  Gegenstand  des  Schiedsvertrags  handelt,  stellt 
§  853  das  Recht  der  Vertragsschliessenden  fest,  auch  künftige  Rechtsstreitig- 
keiten der  Entscheidung  von  Schiedsrichtern  zu  unterstellen.  Der  Vertrag  muss 
sich  jedoch  auf  ein  bestimmtes  Rechtsverhältniss  beziehen,  (Bern  1  zu  §  40.) 
Die  Absicht,  sich  der  Entscheidung  von  Schiedsrichtern  zu  unterwerfen,  muss 
aus  dem  Vertrag  deutlich  hervorgehen.  Sie  kann  sich  jedoch  aus  der  Thatsache 
ergeben,  dass  die  Partei  bestimmte  Statuten  oder  die  in  einer  Police  oder  einem 
Schlussschein  u.  s.  w.  enthaltenen  Bedingungen  als  für  sie  rechtsverbindlich  an- 
erkannt hat. 

II.  Wirkungen  des  Schiedsvertrags. 

Liegt  ein  rechtsverbindlicher  Schiedsvertrag  vor,  so  kann  jede  Partei  das 
Verfahren  vor  den  Schiedsrichtern  bezw.  deren  Ernennung  in  der  in  der  C.-P.-O. 
vorgeschriebenen  Weise  betreiben.  Auch  steht,  wenn  eine  Partei  den  Streit  vor 
die  ordentlichen  Gerichte  bringen  will,  dem  Gegner  das  Recht  zu,  sich  dem  zu 
widersetzen.  Die  Einrede,  durch  welche  dieses  Recht  geltend  gemacht  wird,  fällt 
unter  die  Vorschrift  des  §  247  (Abs.  2)  Nr.  2,  ist  sonach  eine  prozesshindernde 
Einrede.  Der  Beklagte  behauptet,  dass  wegen  des  Schiedsvertrags  die  Betretung 
des  Rechtswegs  unzulässig  sei.  Dies  muss  genügen.  Dass  der  in  Frage  stehende 
Anspruch  an  sich  der  Entscheidung  der  Gerichte  entzogen  ist,  wird  nicht  erfor- 
dert. (Bern.  I.  2  b  zu  §§  247  ff.)  4)  Von  Amtswegen  kann  das  Gericht  die  Klage 
auch  dann  nicht  zurückweisen,  wenn  aus  den  Akten  oder  aus  der  mündlichen 
Verhandlung  hervorgeht,  dass  ein  Schiedsvertrag  abgeschlossen  worden  ist. 


'  J)  So  auch:  Struckmann- Koch  und  Seuffert  a.  a.  Ü.;  Wilmowski-Levy  S.  968; 
Puchelt  II  S.  733;  Endemann  III  S.  452;  Hellmann  III  S.  207;  von  Sarwey  11  S.  356 ; 
von  Bülow  S.  577.    Theilweise  a.  M.  ist  Gaupp  a.  a.  0. 

2)  V,  Seuffert  S.  837;  Hellmann  III  8.  208;  Gaupp  III  S.  559.  A.  M.  sind 
Struckmann  und  Koch  S.  793. 

3)  V.  Fitting  §  107;  Struckmann-Koch  und  Gaupp  a.  a.  0. 

A)  V.  dagegen  noch:  Struckmann  S.  791;  Seuffert  S.  836;  Wilmowski-Levy 
S.  967;  Gaupp  III  S.  557;  Kleiner  III  S.  33G. 
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§  854. 

Ist  in  dem  Schiedsvertrag  eine  Bestimmung  über  die 
Ernennung  der  Schiedsrichter  nicht  enthalten,  so  wird  von 
jeder  Partei  ein  Schiedsrichter  ernannt. 

§  855. 

Steht  beiden  Parteien  die  Ernennung  von  Schiedsrich- 
tern zu,  so  hat  die  betreibende  Partei  dem  Gegner  den 
Schiedsrichter  schriftlich  mit  der  Aufforderung  zu  bezeich- 
nen, binnen  einer  einwöchigen  Frist  seinerseits  ein  Gleiches 
zu  thun. 

Nach  fruchtlosem  Ablaufe  der  Frist  wird  auf  Antrag 
der  betreibenden  Partei  der  Schiedsrichter  von  dem  zustän- 
digen Gericht  ernannt, 

§  856. 

Eine  Partei  ist  an  die  durch  sie  erfolgte  Ernennung  eines 
Schiedsrichters  dem  Gegner  gegenüber  gebunden,  sobald 
derselbe  die  Anzeige  von  der  Ernennung  erhalten  hat. 

§  857. 

Wenn  ein  nicht  in  dem  Schiedsvertrag  ernannter 
Schiedsrichter  stirbt  oder  aus  einem  anderen  Grunde  wes:- 
fällt  oder  die  Uebernahme  oder  die  Ausführung  des  Schieds- 
richteramts verweigert,  so  hat  die  Partei,  welche  ihn  ernannt 
hat,  auf  Aufforderung  des  Gegners  binnen  einer  einwöchigen 
Frist  einen  anderen  Schiedsrichter  zu  bestellen.  Nach  frucht- 
losem Ablaufe  der  Frist  wird  auf  Antrag  der  betreibenden 
Partei  der  Schiedsrichter  von  dem  zuständigen  Gericht  er- 
nannt. 

(E.      795—798.    M.  588,  589.    K .  £43.) 

1)  Nach  §  854  ist  es  nicht  noth wendig,  dass  die  Parteien  sich  schon  bei 
Vereinbarung  des  Schiedsvertrags  über  die  Zahl  oder  über  die  Personen  der 
Schiedsrichter  einigen.  Vielmehr  wird,  wenn  dies  nicht  geschieht,  der  Vertrag  durch 
die  Vorschrift  dieses  §  ergänzt.    Bezüglich  der  Art  und  Weise,  in  welcher  die 
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Schiedsrichter  hezeichnet  werden  sollen,  sind  die  Parteien  nicht  beschränkt.  Sie 
können  vereinbaren,  dass  der  Schiedsrichter  von  einem  Dritten  zu  bezeichnen 
ist.  Auch  erscheint  es  nicht  als  unstatthaft,  dass  die  Bezeichnung  einer  der 
Parteien  überlassen  wird. *)  Eine  Verpflichtung  zur  Annahme  des  Schieds- 
richteramts besteht  an  sich  nicht.  Wurde  die  Annahme  in  einem  Vertrag 
zugesagt,  so  entscheidet  bezüglich  der  Verbindlichkeit  das  bürgerliche  Recht. 
Wird  dieselbe  durch  Urtheil  anerkannt,  so  ist  dieses  nach  §  774  zu  voll- 
strecken. ?) 

2)  Das  Verfahren  bezüglich  der  Ernennung  von  Schiedsrichtern  ist  durch 
§  855  geregelt.  Die  Partei,  welche  einen  Schiedsrichter  ernannt  hat,  ist  nach 
§  856  an  die  Ernennung  gebunden,  sobald  dem  Gegner  die  Anzeige  hievon  zuge- 
kommen ist.  Der  in  §  855  Abs.  2  erwähnte  Antrag  wird  durch  Klage  bei  dem  nach 
§871  zuständigen  Gerichte  gestellt.  Die  Ernennung  des  Schiedsrichters  erfolgt 
durch  Urtheil.  (§  284.)  Ein  Obmann  wird  von  dem  Gerichte  nicht  ernannt  und 
ist,  wenn  dies  die  Parteien  nicht  vorgesehen  haben,  auch  von  den  Schieds- 
richtern nicht  zu  wählen.  Vielmehr  tritt  der  Schiedsvertrag,  wenn  sich  die 
Schiedsrichter  nicht  zu  einigen  vermögen,  nach  §  859  ausser  Kraft.  Hat  der 
Gegner  der  betreibenden  Partei  die  in  §  855  Abs.  2  festgesetzte  Frist  ver- 
säumt, so  kann  sie  die  Ernennung  nicht  mehr  nachholen,  sondern  ist  des  Er- 
neuerungsrechts verlustig  geworden.  §  209  Abs.  2  findet-  auf  diesen  Fall  keine 
Anwendung,  da  eine  dem  Rechtsstreit  vorausgehende  civilrechtliche  Handlung  in 
Frage  steht.3) 

3)  Die  Vorschrift  des  §  857  bezieht  sich  nur  auf  diejenigen  Fälle,  in 
welchen  die  Parteien  im  Schiedsvertrag  Schiedsrichter  nicht  ernannt  haben. 
(§  854.)  Bezüglich  dieser  Fälle  geht  das  Gesetz  von  der  Annahme  aus,  dass  es 
der  Absicht  der  Parteien  nicht  entspreche,  den  Schiedsvertrag  aufzuheben,  weil 
der  Versuch  der  Bildung  des  Schiedsgerichts  oder  der  Herbeiführung  eines  Schieds- 
spruchs aus  Gründen  scheitere,  welche  in  der  Person  der  Schiedsrichter  liegen. 
(M.  589.)  Anders  verhält  es  sich  nach  §  859,  wenn  in  dem  Schiedsvertrag 
bestimmte  Personen  zu  Schiedsrichtern  ernannt  worden  sind.  Die  Vorschrift  des 
§  857  muss  auch  dann  Anwendung  finden,  wenn  das  Gericht  den  Schiedsrichter 
gemäss  §  855  Abs.  2  ernannt  hat.  Jedoch  besteht  für  diesen  Fall  eine  Lücke 
im  Gesetz,  insofern  ein  besonderes  Verfahren  hiefür  nicht  vorgeschrieben  ist. 
Dem  Geiste  des  Gesetzes  entspricht  es,  auch  hier  die  Aufforderung  des  Gegners 
eintreten,  nicht  aber  wegen  der  früheren  Versäumniss  das  Gericht  von  vorn- 
herein entscheiden  zu  lassen.4) 


1)  V.  Endemann  III  S.  455,  456;  Wilniowski-Levy  S.  969;  Gaupp  III  S.  560. 

2)  V.  Struckmann-Koch  S.  794,  795;  Seuffert  S.  838;  Endemann  458;  Gaupp 
a.  a.  0.    A.  M.  sind  von  Wilmowski  und  Levy  S.  969. 

3)  V.  Wilmowski-Levy  S.  970;  Endemann  III  S.  457;  Gaupp  III  S.  561.  A.  M. 
sind  Siebenhaar  S.  747  und  Struckmann-Koch  S.  794. 

*)  V.  Struckmann-Koch  III.  Aull.  S.  795;  Endemann  III  S.  460;  Gaupp  III  S.  563 
563.   A.  M.  sind:  Puchelt  II  S.  741  und  Wilmowski-Levy  S.  970. 
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§  858. 

Ein  Schiedsrichter  kann  aus  denselben  Gründen  und 
unter  denselben  Voraussetzungen  abgelehnt  werden,  welche 
zur  Ablehnung  eines  Richters  berechtigen. 

Die  Ablehnung  kann  ausserdem  erfolgen,  wenn  ein 
nicht  in  dem  Schiedsvertrag  ernannter  Schiedsrichter  die 
Erfüllung  seiner  Pflichten  ungebührlich  verzögert. 

Frauen,  Minderjährige,  Taube,  Stumme  und  Personen, 
welchen  die  bürgerlichen  Ehrenrechte  aberkannt  sind,  kön- 
nen abgelehnt  werden. 

(E.  §  799.    M.  589.    K.  443.) 

1)  Die  C.-P.-O.  enthält  keine  Bestimmungen  über  die  Fähigkeit,  Schieds- 
richter zu  sein.  Es  wird  nur  vorausgesetzt,  dass  die  Schiedsrichter  einer  ver- 
nünftigen Ueberlegung  und  Willensklärung  fähig  sind.  Im  Uebrigen  ist  es  den 
Parteien  überlassen,  solche  Personen  zu  wählen,  denen  sie  Vertrauen  schenken 
und  deren  Einsicht  und  Befähigung  zu  würdigen.  (M.  589.)  Dass  die  Partei 
selbst  nicht  Schiedsrichter  sein  kann,  folgt  schon  aus  dem  Begriff  des  Schieds- 
richteramts. Einer  Ablehnung  bedarf  es  in  diesem  Falle  nicht.  Der  Ausspruch 
einer  Partei  ist  als  Schiedsspruch  nicht  anzusehen. *) 

2)  Ob  eine  öffentliche  Behörde  oder  ein  Gericht  das  Schiedsrichteramt  über- 
nehmen darf,  ist  nach  den  in  den  einzelnen  Rechtsgebieten  geltenden  Vorschriften 
zu  beurtheilen.  Soweit  dies  geschehen  kann,  ist  ein  Schiedsvertrag,  der  die 
Entscheidung  einer  öffentlichen  Behörde  überträgt,  nicht  ausgeschlossen.  (M.  589.) 
Wurden  im  Schiedsvertrag  die  Schiedsrichter  nicht  angegeben,  so  muss  jede 
Partei  eine  bestimmte  Person  als  Schiedsrichter  bezeichnen  und  kann  nicht  statt 
deren  eine  Behörde  zum  Schiedsrichter  wählen. 

3)  Das  Recht  der  Ablehnung  steht  den  Parteien  nicht  bloss  bezüglich  der 
vom  Gegner  bezeichneten  oder  vom  Gericht  ernannten  Schiedsrichter  sondern 
auch  hinsichtlich  derjenigen  Personen  zu,  welche  von  ihr  selbst  bezeichnet  oder 
im  Schiedsvertrag  von  beiden  Parteien  gemeinschaftlich  ernannt  worden  sind. 
Dies  ergibt  sich  sowohl  aus  der  allgemeinen  Fassung  des  §  und  der  Vorschrift 
des  Abs.  2,  welche  der  ernennenden  Partei  ebensogut  wie  dem  Gegner  zu  Gut 
kommen  muss,  als  aus  dem  Grund  des  Gesetzes,  nach  welchem  den  Parteien 
auch  gegen  ihre  eigenen  Irrthümer  Schutz  gewährt  werden  soll.  (Bern.  1.) 
Direktor  von  Arnsberg  bemerkte  in  der  J.-K.  (433):  „Hätten  die  Parteien  bei 
Abschluss  des  Schiedsvertrags  die  Ablehnungsgründe  gekannt,  so  liege  im  Falle 
der  namentlichen  Ernennung  der  Schiedsrichter  im  Vertrage  ein  Verzicht  auf 
das  Ablehnungsrecht  vor;  seien  die  Gründe  nicht  bekannt  gewesen  oder  später 

')  V.  Puchelt  II  S.  742,  Struckmann -Koch  S.  792;  Wilmowski-Levy  g.  971  j 
üaupp  III  S.  5ü3. 
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eustanden,  so  greife  §  759  Platz."  Uebrigens  ist  nicht  einzusehen,  warum  die 
Partei  die  Entscheidung  durch  einen  von  ihr  selbst  bezeichneten  Schieds- 
richter nicht  soll  ablehnen  können,  wenn  sich  dessen  Unfähigkeit  oder  Befangen- 
heit herausstellt  oder  derselbe  die  Erfüllung  seiner  Pflichten  in  ungebührlicher 
Weise  verzögert.  l)  Ein  Geisteskranker  kann  wegen  Besorgniss  der  Befangenheit 
abgelehnt  werden. 2)  Andere  als  in  Abs.  3  angeführten  körperlichen  Gebrechen 
berechtigen  zur  Ablehnung  nicht,  ebensowenig  der  Mangel  an  Kenntnissen  z.  B. 
die  Unfähigkeit  zu  schreiben.  Dem  Erforderniss  der  Unterschrift  des  Schieds- 
richters kann  in  anderer  Weise  (§  381)  genügt  werden.3)  Ob  eine  ungebühr- 
liche Verzögerung  vorliegt,  ist  nach  freiem  Ermessen  des  Gerichts  zu  ent- 
scheiden. Es  wird  hiebei  die  Annahme  des  Schiedsrichteramtes  vorausgesetzt. 
Die  Verweigerung  derselben  ist  von  der  Verzögerung  wohl  zu  unterscheiden. 
(§§  857,  859.)  Die  Befugniss  zur  Ablehnung  kann  nicht  mehr  ausgeübt  werden, 
wenn  auf  dieselbe  ausdrücklich  oder  stillschweigend  verzichtet  wurde.  Es  ergibt 
sich  dies  aus  der  Natur  der  „Ablehnung",  wie  aus  der  Verweisung  auf  die  §§ 
41  und  42.  Ein  Verzicht  auf  das  Ablehnungsrecht  liegt  vor,  wenn  eine  Partei, 
obgleich  sie  das  Vorhandensein  des  Ablehnungsgrundes  kannte,  eine  Person  (sei 
es  im  Schiedsvertrag,  sei  es  nachträglich)  als  Schiedsrichter  bezeichnet  hat.  Eine 
Unterscheidung  zwischen  Ausschliessungsgründen  besteht  hier  nicht;  das  Gesetz 
kennt  nur  Ablehnung  der  Schiedsrichter. 4) 

3)  Die  Entscheidung  über  die  Zulässigkeit  und  Begründung  der  Ablehnung 
steht  nach  §  871  den  ordentlichen  Gerichten  zu.  Es  hat  also  nicht  das  Schieds- 
gericht selbst  über  diese  Fragen  zu  entscheiden.  Die  entsprechende  Anwendung 
des  §  45  ist  durch  §  871  ausgeschlossen.  Die  ablehnende  Partei  ist  jedoch  nicht 
verpflichtet,  die  Ablehnung  sofort  im  Wege  der  Klage  geltend  zu  macheu.  Vielmehr 
kann  dieselbe  den  Ablehnungsgrund  zunächst  bei  der  Verhandlung  vor  den  Schieds- 
richtern unter  Verweigerung  der  Einlassung  vorbringen  und  zusehen,  ob  nicht  der 
abgelehnte  Schiedsrichter  freiwillig  auf  die  Mitwirkung  verzichtet. 5)  Geschieht  dies, 
so  tritt,  wenn  der  abgelehnte  Schiedsrichter  im  Schiedsvertrag  bezeichnet  wurde, 
dieser  (nach  §  859)  ausser  Kraft,  während  andernlalls  die  ernennende  Partei 
(nach  §  857)  einen  anderen  Schiedsrichter  zu  bestellen  hat.  (Bern.  2  zu  §§ 
854  ff.)  Tritt  der  Schiedsrichter  nicht  freiwillig  zurück,  so  hat  die  ablehnende 
Partei  gemäss  §  871  Klage  zu  erheben.  Das  Schiedsgericht  wird  in  der  Regel 
seine  Thätigkeit  aussetzen,  bis  über  diese  Klage  rechtskräftig  entschieden  ist. 
Geschieht  dies  nicht  und  wird  dann  die  Ablehnung  als  gerechtfertigt  angesehen. 


1)  So  auch:  Puchelt  II  S.  743;  Seuffert  S.  839;  Struckmann-Koch  S.  795;  Ende- 
mann III  S.  462;  Gaupp  III  S.  564;  Klemer  III  S.  343.  A.  M.  sind  von  Wümowski 
und  Levy  S.  971,  972. 

2)  V.  von  Sarwey  II  S.  360;  Wilmowski-Levy  S.  973;  Gaupp  III  S.  565. 

3)  V.  Wilmowski-Levy  und  Gaupp  a.  a.  0.    A.  M.  ist  von  Sarwey  a.  a.  0. 

4)  V.  Seuffert,  von  Sarwey,  Struckmann-Koch  und  Gaupp  a.  a.  0.  A.  M.  sind  : 
Puchelt  II  S.  743;  Wilmowski-Levy  S.  972;  Hellmann  III  S.  212. 

&)  V.  Struckmann  und  Koch  S.  796;  Wilmowski-Levy  S.  972;  Gaupp  111  S.  565. 
A.  M.*ist  von  Bülow  II.  Aull.  S.  579. 
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so  kann  der  Schiedsspruch,  bei  welchem  der  abgelehnte  Schiedsrichter  mitwirkte, 
aufgehoben  werden.    (Bern.  3  zu  §§  860  ff.)1) 

§  859. 

Der  Schiedsvertrag  tritt  ausser  Kraft,  sofern  nicht  für 
den  betreffenden  Fall  durch  eine  Vereinbarung  der  Parteien 
Vorsorge  getroffen  ist; 

1.  wenn  bestimmte  Personen  in  dem  Vertrage  zu 
Schiedsrichtern  ernannt  sind  und  ein  Schiedsrichter 
stirbt  oder  aus  einem  anderen  Grunde  wegfällt  oder 
die  Uebernahme  des  Schiedsrichteramts  verweigert 
oder  von  dem  mit  ihm  geschlossenen  Vertrage  zu- 
rücktritt oder  die  Erfüllung  seiner  Pflichten  unge- 
bührlich verzögert; 

2.  wenn  die  Schiedsrichter  den  Parteien  anzeigen,  dass 
unter  ihnen  Stimmengleichheit  sich  ergeben  habe. 

E.  §  800.    M.  589.    K.  443.) 

1)  Veränderungen  in  der  Person  der  Parteien  (Tod,  Entmündigung,  Kon- 
kurseröffnung u.  s.  w.)  haben  die  Aufhebung  des  Schiedsvertrags  nicht  zur  Folge. 
Vielmehr  bleibt  derselbe  bestehen  und  ist  das  Verfahren  von  den  Rechtsnach- 
folgern bezw.  Vertretern  der  betr.  Partei  fortzusetzen  falls  nicht  im  Schieds- 
vertrag etwas  Anderes  bestimmt  ist.  Ebenso  bleibt  der  Vertrag  in  Kraft,  wenn 
ein  nicht  im  Schiedsvertrag  ernannter  Schiedsrichter  wegfällt.  (§  857.)  Ob  der 
Schiedsrichter  mit  oder  ohne  Grund  zurücktritt  bezw.  die  Uebernahme  des 
Schiedsvertrags  verweigert,  ist  für  die  Anwendung  des  §  einerlei.  Die  Partei 
hat  zwar  das  Recht,  den  Schiedsrichter  der  sich  zur  Annahme  verpflichtet  hat, 
zur  Erfüllung  seiner  Verbindlichkeit  anzuhalten.  (Bern.  1  zu  §§  854  ff.)  Aber 
sie  ist  nicht  verpflichtet,  diesen  Weg  zu  betreten  und  braucht  desshalb  nicht 
erst  einen  Prozess  und  ein  Zwangsvollstreckungsverfahren  durchzuführen  um 
§  859  anrufen  zu  können.2)  Nach  §  859  Nr.  1  verliert,  wenn  eine  der  dort 
angegebenen  Thatsachen  bezüglich  eines  im  Schiedsvertrag  ernannten  Schieds- 
richters eintritt,  dieser  Vertrag  seine  Kraft  sofern  die  Parteien  nicht  etwas 
Anderes  vereinbart  haben.  Es  wird  als  der  Wille  der  Parteien  angenommen, 
der  Schiedsspruch  solle  nur  durch  die  ernannten  Schiedsrichter  abgegeben  werden. 
(M.  589.)  Entsteht,  Streit  darüber,  ob  der  Schiedsvertrag  ausser  Kraft  getreten 
ist,  so  hat  denselben  das  nach  §  871  zuständige  Gericht  zu  entscheiden.  Die 

1)  V.  Senffert  S.  844;  Endemann  HI  S.  464;  Wilmowski-Levy  S.  972;  Gaupp  III 
S.  565,  566.    A.  M.  sind  Struckrnann-Kocli  a.  a.  0. 

2)  V.  Puchelt  11  S.  746;  Wilmowski-Levy  S.  973;  Endeinann  III  S.  465;  Gaupp 
III  S.  566;  von  Bülow  II.  Aufl.  S.  580.    A .  M.  sind  Struckmann  und  Koch  S.  797. 

Petersen,  Civilprozess-Ordnung.  73 
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Schiedsrichter  werden  ihre  Thätigkeit  in  diesem  Falle  in  der  Regel  einstellen, 
bis  über  die  Klage  rechtskräftig  entschieden  ist,  können  aber  nach  §  863  auch 
das  Verfahren  fortsetzen  und  den  Schiedsspruch  erlassen,  wenn  sie  der  Ueber- 
zeugung  sind,  dass  der  Schiedsvertrag  seine  Wirksamkeit  nicht  verloren  habe. 

2)  Kann  wegen  Stimmengleichheit  ein  Schiedsspruch  nicht  erlassen  werden, 
so  haben  die  Schiedsrichter,  sofern  der  Schiedsvertrag  dies  nicht  vorsieht,  nicht 
das  Recht,  sich  einen  Obmann  zu  wählen.  Ebensowenig  ist  ein  solcher  durch 
das  Gericht  zu  ernennen.  Vielmehr  ist  der  Schiedsvertrag  als  erloschen  zu 
betrachten.  (M.  589.)  Diese  Wirkung  tritt  nicht  bloss  dann  ein,  wenn  zwei 
Schiedsrichter  ernannt  wurden  und  sich  nicht  einigen  können  sondern  auch  dann, 
wenn  die  Schiedsrichter  in  ungerader  Zahl  ernannt  worden  sind,  eine  absolute 
oder  die  von  den  Parteien  verlangte  Mehrheit  (§  864)  aber  nicht  erzielt  werden 
kann.  Auch  in  diesem  Falle  ist  der  Schiedsvertrag  nicht  ausführbar.  Wenn 
es  sich  bei  der  Meinungsverschiedenheit  bloss  um  eine  grössere  oder  geringere 
Summe  handelt,  kommt  der  in  §  198  Abs.  2  G.-V.-G.  aufgestellte  Grundsatz  zur 
Geltung,  da  für  die  geringere  Summe  eine  absolute  Mehrheit  vorliegt. x) 

§  860. 

Die  Schiedsrichter  haben  vor  Erlassung  des  Schieds- 
spruchs die  Parteien  zu  hören  und  das  dem  Streite  zu 
Grunde  liegende  Sachverhältniss  zu  ermitteln,  soweit  sie  die 
Ermittelung  für  erforderlich  erachten. 

In  Ermangelung  einer  Vereinbarung  der  Parteien  über 
das  Verfahren  wird  dasselbe  von  den  Schiedsrichtern  nach 
freiem  Ermessen  bestimmt. 

§  861. 

Die  Schiedsrichter  können  Zeugen  und  Sachverständige 
vernehmen,  welche  freiwillig  vor  ihnen  erscheinen. 

Zur  Beeidigung  eines  Zeugen  oder  eines  Sachverstän- 
digen und  zur  Abnahme  eines  Parteieides  sind  die  Schieds- 
richter nicht  befugt. 

§  862. 

Eine  von  den  Schiedsrichtern  für  erforderlich  erachtete 
richterliche  Handlung,  zu  deren  Vornahme  dieselben  nicht 
befugt  sind,  ist  auf  Antrag  einer  Partei,  sofern  der  Antrag 

J)  V.  Seuffert  S.  843;  von  Sarwey  II  S.  365;  Wilmowski-Levy  S.  (.>74;  Gaupp 
III  S.  567;  Kleiner  III  S.  346  und  354.    A.  M.  ist  Hellmann  III  S.  214. 
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für  zulässig  erachtet  wird,  von  dem  zuständigen  Gerichte 
vorzunehmen. 

Dem  Gerichte,  welches  die  Vernehmung  oder  Beeidi- 
gung eines  Zeugen  oder  eines  Sachverständigen  angeordnet 
hat,  stehen  auch  die  Entscheidungen  zu,  welche  im  Falle 
der  Verweigerung  des  Zeugnisses  oder  des  Gutachtens  er- 
forderlich werden. 

§  868. 

Die  Schiedsrichter  können  das  Verfahren  fortsetzen 
und  den  Schiedsspruch  erlassen,  auch  wenn  die  Unzulässig- 
keit des  schiedsrichterlichen  Verfahrens  behauptet,  insbe- 
sondere wenn  geltend  gemacht  wird,  dass  ein  rechtsgültiger 
Schiedsvertrag  nicht  bestehe,  dass  der  Schiedsvertrag  sich 
auf  den  zu  entscheidenden  Streit  nicht  beziehe  oder  dass  ein 
Schiedsrichter  zu  den  schiedsrichterlichen  Verrichtungen 
nicht  befugt  sei. 

E.      801—804.    M.  589,  590.    K.  443—445.) 

I.  Vorschriften  des  materiellen  Rechts,  Verfahren.  Ausschluss  eines 
Versäumnissverfahrens  sowie  der  Rechtsmittel  und   des  Einspruchs. 

(§  860.) 

Die  Schiedsrichter  haben  die  Verpflichtung,  die  Parteien  zu  hören  d.  h. 
denselben  Gelegenheit  zu  geben,  sich  über  die  verschiedenen  Streitpunkte  zu  äussern. 
Ausserdem  haben  sie  das  Sachverhältniss,  so  weit  es  erforderlich  ist,  zu  ermitteln. 
Eine  Widerklage  kann  auch  nur  auf  Grund  des  Schiedsvertrags  erhoben  werden. l) 
An  die  Bestimmungen  des  materiellen  Rechts  und  der  C.-P.-O.  sind  die  Schieds- 
richter, sofern  die  Parteien  nicht  etwas  Anderes  vereinbart  haben,  nicht  gebunden. 
Die  Verletzung  der  Vorschriften  des  materiellen  oder  des  Prozessrechts  ist  in 
§  867  nicht  unter  den  Gründen  aufgeführt,  welche  die  Aufhebung  des  Schieds- 
spruchs rechtfertigen.  (M.  590.)  Ausser  der  Klage  auf  Aufhebung  des  Schieds- 
spruchs (§§  867,  870,  871)  und  den  Einwendungen  gegen  den  Erlass  des 
Vollstreck ungsurtheils  (§  868)  gibt  es  kein  Mittel,  dem  Schiedsspruch  seine  Wir- 
kung zu  entziehen.  Insbesondere  finden  gegen  dasselbe  die  Rechtsmittel  der 
Berufung  und  Revision  nicht  statt.  Auch  durch  Einspruch  kann  der  Schieds- 
spruch nicht  angefochten  werden.  Dass  die  Vorschriften  der  C.-P.-O.,  nach 
welchen  im  Falle  des  Ausbleibens  einer  Partei  ein  Versäumnissurtheil  zu  erlassen 
ist,  für  das  schiedsgerichtliche  Verfahren  nicht  gelten,  ergibt  sich  als  Folge  aus 
dem  in  §  860  angenommenen  Grundsatz.  Die  Hervorhebung  derselben  wurde 
als  selbstverständlich  unterlassen.   (M.  590.)   Auch  auf  Grund  einer  Vereinbarung 

i)  Löning  in  der  Zeitsehr.  für  d.  Givilprozess  Bd.  IV  S.  35. 
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unter  den  Parteien  kann  die  Anfechtung  des  Schiedsspruchs  durch  Rechtsmittel 
oder  Einspruch  nicht  erfolgen.  *)  Enthält  der  Schiedsvertrag  die  Bestimmung, 
dass  der  Schiedsspruch  durch  Rechtsmittel  angefochten  werden  könne,  so  ist  der 
ganze  Vertrag  als  hinfällig  anzusehen,  da  im  Zweifel  angenommen  werden  muss, 
dass  die  Parteien  denselben  nur  als  Ganzes  gewollt  haben.  Dies  gilt  auch  dann, 
wenn  der  Schiedsvertrag  vor  dem  1.  Okt.  1879  abgeschlossen  wurde,  sofern  das 
schiedsrichterliche  Verfahren  erst  nach  diesem  Tage  anhängig  gemacht  worden  ist. 2) 

IL  Vernehmung  von  Zeugen  und  Sachverständigen.     Abnahme  von 
Parteieiden.    (§§  861,  862.) 

1)  Die  Schiedsrichter  sind  nicht  bloss  befugt,  freiwillig  vor  ihnen  erschei- 
nende Zeugen  und  Sachverständige  nichteidlich  zu  vernehmen,  sondern  können 
auch  die  eidliche  Vernehmung  von  Zeugen  und  Sachverständigen  sowie  die 
Abnahme  von  Parteieiden  anordnen.  Eine  Zwangsgewalt  gegen  Zeugen  und 
Sachverständigen  steht  aber  dem  Schiedsgericht  nicht  zu.  Dasselbe  kann  die 
Zeugen  und  Sachverständigen  nicht  von  Amtswegen  vorladen  und  auch  im  Falle 
des  Erscheinens  nicht  beeidigen.  Einen  Parteieid  darf  das  Schiedsgericht  selbst 
dann  nicht  abnehmen,  wenn  die  Partei  sich  zur  Ausschwörung  bereit  erklärt. 
Ist  dies  doch  geschehen ,  so  ist  desshalb  der  Schiedsspruch  nicht  aufzuheben  ; 
§  867  Nr.  1  findet  hierauf  keine  Anwendung. 3)  Hat  das  Schiedsgericht  eine 
Beweisaufnahme  angeordnet,  so  haben  die  Parteien  Erledigung  des  Beschlusses 
bei  dem  zuständigen  Gerichte  nachzusuchen. 

2)  Soweit  die  Vorschriften  der  C.-P.-O.  eine  Beschränkung  nicht  enthalten, 
kann  das  Schiedsgericht  alle  diejenigen  Verfügungen  treffen,  welche  eine  Zwangs- 
gewalt nicht  voraussetzen.  Es  kann  kienach  das  persönliche  Erscheinen  der 
Parteien  anordnen  und  das  Fragerecht  ausüben,  von  den  Parteien  die  Vorlage 
der  in  ihrem  Besitz  befindlichen  Urkunden  insbesondere  der  Handelsbücher  ver- 
langen und  falls  diesen  Anordnungen  nicht  Folge  geleistet  wird ,  daraus  die 
geeigneten  Schlüsse  ziehen.  Ebenso  sind  die  Schiedsrichter  berechtigt,  von  den 
auf  den  Streit  bezüglichen  Oertlichkeiten  Einsicht  zu  nehmen  oder  einen  Schieds- 
richter mit  der  Vornahme  des  Augenscheins  zu  beauftragen.  Soweit  es  sich 
darum  handelt,  Urkunden  einzusehen,  welche  sich  im  Besitz  von  Dritten  bezw. 
von  Behörden  befinden,  müssen  die  Vorschriften  über  die  Vernehmung  von  Zeugen 
und  Sachverständigen  zur  entsprechenden  Anwendung  kommen.  Es  kann  dem- 
nach das  Schiedsgericht  beschliessen ,  dass  die  Urkunden  beizubringen  sind  und 
wenn  sich  eine  Partei  erbietet,  dieselben  herbeizuschaffen,  zu  diesem  Zweck  einen 
Termin  bestimmen.    Dagegen  müssen  sich  die  Parteien,  wenn  die  Urkunden  nicht 


»)  V.  Struckmann-Koch  S.  798;  Wilmowski-Levy  S.  974;  Endeinann  III  S.  467 
480;  Gaupp  III  S.  569;  R.-G.  11.  Febr.  1882,  jur.  Wochenschrift  J.  1882  S.  91,  d. 
Juristenzeit.  VII  S.  93. 

2)  So  auch:  R.-G.  11.  Febr.  1882  a.  a.  0.;  ferner  Wilmowski-Levy  S.  U7* 
Gaupp  III  S.  577.    V.  Endemann  III  S.  480. 

3)  V.  Seuffert  S.  841  und  845;  Struckmann-Koch  III  S.  799;   von  Sarwej  l. 
S.  368;  Gaupp  III  S.  570.    A.  M.  sind  Wilmowski-Levy  S.  975;  Endemann  III  S.  171 
Hellmann  III  S.  217. 
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freiwillig  herausgegeben  werden,  an  das  zuständige  Gericht  wenden,  um  das 
Editionsverfahren  durchzuführen.  Nur  vor  dem  Gericht  braucht  der  Dritte  die 
Urkunde  vorzulegen. l) 

3)  Das  in  §  862  erwähnte  zuständige  Gericht  ist  nirgends  ausdrücklich 
bestimmt.  Es  erscheint  das  in  §  871  bezeichnete  Gericht  als  zuständig,  also  in 
erster  Linie  das  im  Schiedsvertrag  bezeichnete  eventuell  dasjenige  Gericht,  das 
bei  gerichtlicher  Geltendmachung  des  Anspruchs  zuständig  sein  würde. 2)  Das 
Gericht,  welches  die  in  Frage  stehenden  Handlungen  vorzunehmen  hat,  leistet 
dem  Schiedsrichter  nicht  Rechtshülfe  sondern  wird  auf  Grund  des  §  862  von  der 
betreibenden  Partei  um  seine  Thätigkeit  angegangen.  Es  hat  sowohl  seine 
Zuständigkeit  als  die  Zulässigkeit  (nicht  die  Zweckmässigkeit)  der  vom  Schieds- 
gericht beschlossenen  Massregel  (z.  B.  die  Zulässigkeit  der  Eideszuschiebung,  der 
Beeidigung  eines  Zeugen  u.  s.  w.)  von  Amtswegen  zu  prüfen.  Ueber  die  Zulässig- 
keit des  gestellten  Antrags  ist  in  Ermanglung  einer  Ausnahmebestimmung  gemäss 
§  119  nach  vorausgegangener  mündlicher  Verhandlung  zu  entscheiden.  Dies 
ergibt  sich  daraus,  dass  das  Gericht  nicht  die  Stellung  eines  ersuchten  Richters 
einnimmt  sondern  als  erkennendes  Gericht  entscheidet,  was  zu  geschehen  hat.3) 
Soweit  es  sich  um  Vernehmung  von  Zeugen  oder  Sachverständigen  handelt,  hat 
das  Gericht  für  deren  Vorladung  zu  sorgen  und  im  Falle  des  Ausbleibens  oder 
der  Verweigerung  des  Zeugnisses  oder  Gutachtens  die  vorgeschriebenen  Zwangs- 
mittel (§§  345,  355,  374)  anzuwenden.  Es  kann  die  Beweisaufnahme,  sofern  dies 
gesetzlich  zulässig  ist  (§§  337,  340,  367),  aber  auch  einem  beauftragten  oder 
ersuchten  Richter  übertragen. 

III.  Behauptung  der  Unzulässigkeit  des  schiedsrichterlichen  Verfahrens. 

(§  863.) 

Wenn  die  Unzulässigkeit  des  schiedsrichterlichen  Verfahrens  behauptet 
wird,  können  die  Schiedsrichter  hierüber  nicht  selbst  entscheiden,  da  sich  ihr 
Auftrag  nicht  auf  die  Abgabe  einer  solchen  Entscheidung  erstreckt.  Die  Ent- 
scheidung hierüber  steht  vielmehr  dem  zuständigen  Gericht  (§  871)  zu.  Um 
Verschleppungen  auszuschliessen  wurden  jedoch  die  Schiedsrichter  ermächtigt, 
ungeachtet  der  Behauptung  der  Unzulässigkeit  des  schiedsrichterlichen  Verfahrens 
dieses  durchzuführen.  (M.  590.)  Eine  Unzulässigkeit  des  Verfahrens  im  Sinne 
des  §  liegt^  sowohl  dann  vor,  wenn  ein  schiedsrichterliches  Verfahren  überhaupt 
nicht  stattzufinden  hat  oder  wenigstens  bezüglich  einzelner  Streitpunkte  unzulässig 
ist  als  auch  dann,  wenn  einem  Schiedsrichter,  weil  er  nicht  in  gehöriger  Weise 
ernannt  oder  er  mit  Grund  abgelehnt  wurde  (K.  445),  die  Befugniss  zur  Mitwir- 

ij  V.  Struckmann-Koch,  Wilmowski-Levy  und  Gaupp  a.  a.  0.  A.  M.  ist  Puchelf 
II  S.  751. 

8)  V.  hinzu  Seuffert  S.  842,  Puchelt  II  S.  751;  Endemann  III  S.  472;  Struck- 
mann-Koch a.  a.  0. ;  Wilmowski-Levy  S.  975;  Hellmann  III  S.  217;  von  Sarwey  II 
S.  364;  Fitting  §  107  S.  426;  Gaupp  III  S.  571 ;  Kleiner  III  S.  351;  von  Bülow  II.  Aufl. 
S.  582.    Die  Ansichten  dieser  Schriftsteller  stimmen  nicht  vollständig  überein. 

3)  V.  Struckmann-Koch,  Seuffert,  von  Sarwey,  Gaupp  a.  a.  0.;  Kleiner  III 
S.  352.    A.  M.  sind  Wilmowski-Levy  S.  976;  Endemann  und  Hellmann  a.  a.  0. 
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kung  bei  der  Entscheidung  fehlt.  Dagegen  gehört  die  Verletzung  der  in  den 
861,  862  enthaltenen  oder  nach  dem  Schiedsvertrag  zu  beobachtenden  Bestim- 
mungen über  das  Verfahren  nicht  hierher.  (Bern.  III.  2.  a  zu  §§  666  ff.) x) 
Eine  eigentliche  Entscheidung  über  die  erhobenen  Einwendungen  hat  das  Schieds- 
gericht nicht  zu  treffen.  Es  kann  nur  ungeachtet  derselben  in  Erledigung  der 
ihm  nach  seiner  Auffassung  zugewiesenen  Aufgahe  weiter  fahren. 2) 

§  864. 

Ist  der  Schiedsspruch  von  mehreren  Schiedsrichtern  zu 
erlassen,  so  ist  die  absolute  Mehrheit  der  Stimmen  entschei- 
dend, sofern  nicht  der  Schiedsvertrag  ein  Anderes  bestimmt. 

§  865. 

Der  Schiedsspruch  ist  unter  Angabe  des  Tages  der 
Abfassung  von  den  Schiedsrichtern  zu  unterschreiben,  den 
Parteien  in  einer  von  den  Schiedsrichtern  unterschriebenen 
Ausfertigung  zuzustellen  und  unter  Beifügung  der  Beurkun- 
dung der  Zustellung  auf  der  Gerichtsschreiberei  des  zustän- 
digen Gerichts  niederzulegen. 

(E.  §§  805,  806.    M.  590.    K.  445.) 

1)  Nach  §  864  haben  die  Parteien  zu  bestimmen,  welche  Mehrheit  zu  einem 
für  sie  bindenden  Schiedsspruch  erfordert  wird.  Sie  können  sich  also  mit  einer 
relativen  Mehrheit  begnügen,  aber  auch  festsetzen ,  dass  die  absolute  Mehrheit 
nicht  ausreicht  sondern  eine  grössere  Stimmenzahl  (z.  B.  Zweidrittelmehrheit) 
nothwendig  ist.  Fehlt  es  an  einer  derartigen  Bestimmung,  so  ist  absolute  Mehr- 
heit der  Stimmen  erforderlich  aber  auch  genügend.  Handelt  es  sich  bloss  um 
eine  Meinungsverschiedenheit  über  eine  Summe,  so  kommt  der  in  §  198  G.-V.-G. 
aufgestellte  Grundsatz  zur  Anwendung.  (Bern.  2  zu  §  859.)  Kommt  ein  rechts- 
verbindlicher Schiedsspruch  wegen  Mangels  der  erforderlichen  Mehrheit  nicht  zu 
Stande,  so  tritt  der  Schiedsvertrag  ausser  Kraft.    (Bern.  2  zu  §  859.) 

2)  Nach  §  865  muss  der  Schiedsspruch  schriftlich  abgefasst  und  von 
den  Schiedsrichtern  unterschrieben  werden.  Eine  entsprechende  Anwendung 
des  §  286  Abs.  1  ist  nicht  zulässig. 3)    Aus  §  867  Nr.  5  ergibt  sich ,  dass 


J)  V.  Seuffert  S.  844  ff.;  Struckmann -Koch  S.  802;  von  Sarwey  II  S.  367; 
Gaupp  III  S.  574.  A.  M.  sind:  Puchelt  II  8.759;  Wilmowski-Levy  S.  975:  Endemann 
III  S.  470,  475 ;  Hellmann  III  S.  221  ff. 

2)  So  auch:  Seuffert  S.  842;  Endemann  III  S.  474;  Gaupp  III  S.  575.  V.  dag.: 
Struckmann  und  Koch  S.  800. 

3)  V.  Wilmowski-Levy  S.  977;  Endemami  III  S.  478;  von  Sarwey  S.  368.  A.  M. 
ist  Puchelt  II  S.  755. 
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der  Schiedsspruch  mit  Entscheidungsgründen  versehen  werden  muss.  (Bern. 
2  d  zu  §§  284  ff.)  Im  Uebrigen ,  besonders  soweit  es  sich  um  die  Darstellung 
des  Thatbestandes  u.  s.  w.  handelt,  kommen  die  Vorschriften  des  §  284  nicht 
zur  Anwendung. 

3)  Die  von  allen  Schiedsrichtern  zu  unterschreibende  Ausfertigung  ist 
auf  Anstehen  der  Schiedsrichter  („den  Parteien")  zuzustellen. *)  Es  ist  dies  auch 
dann  nothwendig,  wenn  der  Schiedsspruch  verkündet  worden  ist.2)  Ist  die 
Zustellung  nicht  im  Auftrag  der  Schiedsrichter  sondern  auf  Anstehen  einer 
Partei  erfolgt,  so  liegen  die  Voraussetzungen  der  Vollstreckbarerklärung  des 
Schiedsspruchs  (§  868)  nicht  vor.  Dies  gilt  auch  bezüglich  ausländischer  Schieds- 
sprüche. (Bern.  II  zu  §§  866  ff.) 3)  Nach  erfolgter  Zustellung  ist  eine  Ausfertigung 
auf  der  Gerichtsschreiberei  des  zuständigen  Gerichts  (§  871)  zu  hinterlegen. 
Diese  Hinterlegung,  welche  unter  Beifügung  der  Zustellungsurkunde  zu  geschehen 
hat,  bildet  eine  der  Voraussetzungen  für  den  Erlass  des  Vollstreckungsurtheils 
(§  868). 

§  866. 

Der  Schiedsspruch  hat  unter  den  Parteien  die  Wir- 
kungen eines  rechtskräftigen  gerichtlichen  Urtheils. 

§  867. 

Die  Aufhebung  des  Schiedsspruchs  kann  beantragt 
werden : 

1.  wenn  das  Verfahren  unzulässig  war; 

2.  wenn  der  Schiedsspruch  eine  Partei  zu  einer  Hand- 
lung verurtheilt,  deren  Vornahme  verboten  ist; 

3.  wenn  die  Partei  in  dem  Verfahren  nicht  nach  Vor- 
schrift der  Gesetze  vertreten  war,  sofern  sie  nicht 
die  Prozessführung  ausdrücklich  oder  stillschweigend 
genehmigt  hat; 

4.  wenn  der  Partei  in  dem  Verfahren  das  rechtliche 
Gehör  nicht  gewährt  war; 

5.  wenn  der  Schiedsspruch  nicht  mit  Gründen  ver- 
sehen ist; 

>)  V.  Struck mann-K och  III  \u(l.  s.  SOI ;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  977. 
Endemann  III  S.  478;  Gaupp  III  S.  576;  Kleiner  III  S.  355;  von  Bülow  S.  583;  R.-G; 
5.  Nov.  1881,  Entscheid.  V  S.  3(J7  fl".    V.  dag. :  Seuflert  S.  843  und  von  Sarweyll  S.  366. 

V.  Struckmann-Koch,  Gaupp  und  Kleiner  a.  a.  0.;  Wilmowski-Levy  S.  978 
Hellmann  III  S.  219. 

3)  V.  R.  5.  Nov.  1881  a.  a.  0. 
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6.  wenn  die  Voraussetzungen  vorliegen,  unter  welchen 
in  den  Fällen  der  Nr.  1 — 6  des  §  543  die  Restitu- 
tionsklage stattfindet. 
Die  Aufhebung  des  Schiedsspruch  findet  aus  den  unter 
Nr.  4,  5  erwähnten  Gründen  nicht  statt,  wenn  die  Parteien 
ein  Anderes  vereinbart  haben. 

§  868.  • 

Aus  dem  Schiedssprüche  findet  die  Zwangsvollstreckung 
nur  statt,  wenn  ihre  Zulässigkeit  durch  ein  Vollstreckungs- 
urtheil  ausgesprochen  ist. 

Das  Vollstreckungsurtheil  ist  nicht  zu  erlassen,  wenn 
ein  Grund  vorliegt,  aus  welchem  die  Aufhebung  des  Schieds- 
spruchs beantragt  werden  kann. 

§  869. 

Nach  Erlassung  des  Vollstreckungurtheils  kann  die 
Aufhebung  des  Schiedsspruchs  nur  aus  den  im  §  867  Nr.  6 
bezeichneten  Gründen  und  nur  dann  beantragt  werden, 
wenn  glaubhaft  gemacht  wird,  dass  die  Partei  ohne  ihr  Ver- 
schulden ausser  Stande  gewesen  sei,  den  Aufhebungsgrund 
in  dem  früheren  Verfahren  geltend  zu  machen. 

§  870. 

Die  Klage  auf  Aufhebung  des  Schiedsspruchs  ist  im 
Falle  des  vorstehenden  Paragraphen  binnen  der  Nothfrist 
eines  Monats  zu  erheben. 

Die  Frist  beginnt  mit  dem  Tage,  an  welchem  die  Partei 
von  dem  Aufhebungsgrunde  Kenntniss  erhalten  hat,  jedoch 
nicht  vor  eingetretener  Rechtskraft  des  Vollstreckungs- 
urtheils.  Nach  Ablauf  von  zehn  Jahren,  von  dem  Tage  der 
Rechtskraft  des  Urtheils  an  gerechnet,  ist  die  Klage  un- 
statthaft. 

Wird  der  Schiedsspruch  aufgehoben,  so  ist  zugleich 
die  Aufhebung  des  Vollstreckungsurtheils  auszusprechen. 
(E.      807—811.    M.  590,  591.    K.  445.) 
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I.  Wirkuuaren  des  Schiedsspruchs.  (§  866.) 
Der  Schiedsspruch  erledigt  materiell  den  Rechtsstreit  in  derselhen  Weise 
wie  ein  von  einem  Gerichte  erlassenes  rechtskräftig  gewordenes  Urtheil.  (M.  590.) 
Es  kann  also,  wenn  ein  durch  das  Schiedsgericht  erledigter  Streitpunkt  vor  ein 
ordentliches  Gericht  oder  vor  ein  anderes  Schiedsgericht  gebracht  werden  soll, 
die  Einrede  der  rechtskräftig  entschiedenen  Sache  geltend  gemacht  werden. 
(§  293.)  Auch  begründet  ein  solcher  Schiedsspruch  einen  Anspruch  auf  Zwangs- 
vollstreckung desselben,  welche  die  Gerichte  durch  Erlass  eines  Vollstreckungs- 
urtheils  (Bern.  II)  zu  ermöglichen  haben.  Der  blosse  Schiedsspruch  begründet  auch 
in  den  Ländern  des  französischen  Rechts  eine  Hypothek  nicht.  Nach  Art.  2123  wird, 
damit  eine  Hypothek  begründet  wird,  ein  gerichtliches  Urtheil  vorausgesetzt.  Als 
solches  gilt  ein  schiedsrichterliches  Urtheil  erst,  wenn  es  vollstreckbar  erklärt  ist. 
Vorher  hat  es  wohl  unter  den  Parteien  die  Wirkungen  eines  gerichtlichen  Urtheils, 
nicht  aber  Dritten  gegenüber.1)  Rechtsmittel  sind  gegen  einen  Schiedsspruch 
auch  dann  nicht  zulässig,  wenn  dies  im  Schiedsvertrag  bedungen  worden  ist. 
Vielmehr  wird  durch  eine  solche  Vereinbarung  in  der  Regel  der  ganze  Schieds- 
vertrag hinfällig.    (Bern.  I  zu  §§  860  ff.) 

II.  Erlass  des  Yollstreckuiigsurtheils.  (§  868.) 
Der  Schiedsspruch  muss  ebenso  wie  das  rechtskräftige  Urtheil  eines  aus- 
ländischen Gerichts  durch  gerichtliches  Urtheil  für  vollstreckbar  erklärt  werden 
wenn  er  zwangsweise  vollstreckt  werden  soll.  Die  Vorschriften  der  §§  868  ff. 
gelten  auch  für  ausländische  Schiedssprüche.  Deren  Vollstreckbarerklärung  er- 
folgt nicht  nach  §§  660  und  661  sondern  in  derselben  Weise  und  unter  denselben 
Voraussetzungen  wie  bei  im  Inland  ergangenen  Schiedssprüchen.2)  Insbesondere 
wird  hiezu  vorausgesetzt,  dass  den  Vorschriften  des  §  865  genügt  worden  ist. 
(Bern.  3  zu  §§  864  ff.)  Welches  Gericht  das  Vollstreckungsurtheil  zu  erlassen 
hat,  ist  in  §  871  bestimmt.  Bezüglich  der  Klage  auf  Erlass  des  Vollstreckungs- 
urtheils  kommen  die  allgemeinen  Vorschriften  der  C.-P.-O.  zur  Anwendung.  Das 
Gericht  muss  das  Vollstreckungsurtheil  erlassen,  sofern  nicht  einer  der  in  §  867 
(Bern.  III.)  vorgesehenen  Aufhebungsgründe  oder  ein  Grund  vorliegt,  welcher 
abgesehen  von  der  Rechtsbesländigkeit  des  Schiedsspruchs  den  geltend  gemachten 
Anspruch  als  erloschen  erscheinen  lässt.  Die  Vollstreckungsklausel  (§  662)  ist 
dem  Schiedsspruch  beizufügen,  denn  dieser,  nicht  das  Vollstreckungsurtheil  ist 
zu  vollstrecken.  (Bern.  3  zu  §§  662  ff.)  Wird  eine  der  unter  §  686  fallenden 
Einwendungen  z.  B.  die  Einrede,  dass  die  Forderung  seit  Erlass  des  Schieds- 
spruchs bezahlt  worden  sei,  mit  Erfolg  geltend  gemacht,  so  ist  das  Vollstreckungs- 
urtheil zu  versagen,  weil  diese  Einwendung  auch  der  Vollstreckung  eines  gericht- 
lichen Urtheils  im  Wege  stehen  würde  und  dem  Schiedsspruch  nicht  stärkere  Wir- 
kungen zukommen  können.  Handelt  es  sich  dagegen  lediglich  um  Stundung  u.  s.  w. 

>)  V.  Puchelt  II  S.  762;  Wernz,  Kommentar  zur  bayer.  P.-O.  II  S.  932;  fernei 
die  Abhandlung  des  Verfassers  in  der  Zeitschr.  für  französ.  Civilrecht  Bd.  XI  S.  541. 

2)  V.  Puchelt  II  S.  758;  Struckmann-Koch  S.  803;  WilmowskULevy  S.  978,  980 
R.-G.  5.  Nov.  1881,  Entscheid.  V  S.  397  ff. 
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so  kann  die  Vollstreckbarerklärung  verlangt  werden  obgleich  die  Zwangsvoll- 
streckung nicht  sofort  beginnen  kann.  Die  in  §  867  aufgezählten  Aufhebungs- 
gründe  können  im  Allgemeinen  nur  dann  berücksichtigt  werden,  wenn  sie  vom 
Beklagten  ausdrücklich  geltend  gemacht  werden.  Soweit  das  öffentliche  Interesse 
dem  Erlass  des  Vollstreckungsurtheils  im  Weg  steht,  ist  die  Klage  von  Amts- 
wegen zurückzuweisen.  Ein  solcher  Fall  liegt  dann  vor,  wenn  eine  Handlung, 
deren  Vornahme  verboten  ist  (§  867  Nr.  2),  erzwungen  werden  soll  oder  die 
Unzulässigkeit  des  schiedsrichterlichen  Verfahrens  (Bern.  III  3  und  Bern.  III  zu 
§§  860  ff.)  aus  dem  klägerischen  Vortrag  selbst  hervorgeht.  l) 

III.  Aufhebung-Sklave.    (§§  867,  869,  870.) 

1)  In  den  im  §  867  aufgezählten  Fällen  kann  jede  der  bei  dem  Schieds- 
spruch betheiligten  Personen  (Bern.  IV.  zu  §§  472  ff.)  bei  dem  zuständigen 
Gerichte  f§  871)  die  Aufhebung  des  Schiedsspruchs  auf  dem  Wege  der  Klage 
beantragen,  bezüglich  deren  das  gewöhnliche  Verfahren  stattfindet.  Wegen  Ein- 
stellung der  Zwangsvollstreckung  können  in  diesem  Falle,  da  die  Aufhebungs- 
klage der  Restitutionsklage  nachgebildet  ist,  in  entsprechender  Anwendung  des 
§  647  einstweilige  Anordnungen  erlassen  werden.  Dagegen  kann  §  688  hier  keine 
Anwendung  finden, 2)  sondern  nur  dann  zur  Anwendung  kommen,  wenn  im  Laufe 
des  auf  Grund  des  eingeleiteten  Vollstreckungsverfahrens  die  §§  686  oder  687 
angerufen  werden.  Die  Partei,  gegen  welche  eine  Verurtheilung  erging,  ist  nicht 
genöthigt  von  der  Aufhebungsklage  Gebrauch  zu  machen,  um  die  Vollstreckung 
des  Schiedsspruchs  zu  hindern.  Vielmehr  kann  dieselbe  abwarten,  bis  der  Gegner 
den  Erlass  eines  Vollstreckungsurtheils  beantragt  und  dann  die  Aufhebungsgründe 
in  der  Form  der  Einrede  geltend  machen.  (Bern.  II.)  Für  die  Klage  auf  Auf- 
hebung des  Schiedsspruchs  ist  eine  Frist  nicht  bestimmt.  Wird  die  Klage  auf 
Erlassung  des  Vollstreckungsurtheils  erhoben,  so  müssen  die  Aufhebungsgründe 
des  §  867  in  diesem  Prozesse  rechtzeitig  geltend  gemacht  werden,  widrigenfalls 
sie  verloren  sind.  (M.  591.)  Nur  der  in  §§  867  Nr.  6  enthaltene  Aufhebungs- 
grund kann  unter  Umständen  noch  nach  Erlassung  des  Vollstreckungsurtheils 
auf  dem  Klageweg  geltend  gemacht  werden.  Auf  diese  Klage  findet  §  870  An- 
wendung, bezüglich  dessen  auf  die  Bern,  zu  §§  545  und  549  zu  verweisen  ist. 
Die  Erlassung  bezw.  Verkündung  des  Vollstreckungsurtheils  ist  für  die  Ausschlies- 
sung der  Aufhebungsklage  entscheidend.  Die  Rechtskraft  dieses  Urtheils  wird 
hiezu  nicht  vorausgesetzt.  Nach  Erlass  des  Vollstreckungsurtheils  können  viel- 
mehr die  Aufhebungsgründe  bis  zur  Rechtskraft  dieses  Urtheils  nur  noch  in  der 
Weise  geltend  gemacht  werden,  dass  Einspruch  oder  ein  Rechtsmittel  eingelegt 
und  der  Aufhebungsgrund  einredeweise  vorgebracht  wird. 3) 

1)  V.  Seuffert  S.  846 ;  Hellmann  III  S.  224;  Struckmann-Koch  S.  804;  Gaupp  III 
S.  580.  A.  M.  sind  von  Wilmowski  und  Levy  S.  981;  Puchelt  II  S.  762;  Endemann 
III  S.  484. 

2)  So  auch:  Wilmowski-Levy  S.  982;  von  Sarwey  II  S.  370;  Puchelt  II  S.  764: 
Gaupp  III  582.    V.  dag.:  Struckmann-Koch  S.  801;  Endemann  III  S.  487. 

»)  V.  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  981,  982;  von  Sarwey  II  S.  370:  Gaupp  III 
S.  581.    A.  M.  ist  Hellmann  III  S.  22i. 
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2)  In  §  867  Nr.  3  und  6  wird  der  Schiedsspruch  aus  denselben  Gründen 
für  anfechtbar  erklärt,  aus  welchen  die  Nichtigkeitsklage  bezw.  Restitutionsklage 
(§§  542  und  543)  stattfindet.  Einerseits  kam  jedoch  der  Anfechtungsgrund  des 
§  542  Nr.  1  in  Wegfall,  da  ein  Ausschluss  von  Schiedsrichtern  kraft  Gesetzes 
nicht  anerkannt  ist.  Andrerseits  wurde  der  Anfechtungsgrund  des  §  543 
Nr.  7  nicht  berücksichtigt,  weil  die  Aufhebung  des  Schiedsspruchs  wegen  auf- 
gefundener Urkunden  eine  Beurtheilung  der  streitig  gewesenen  Rechtssache,  mit- 
hin eine  Wiederholung  des  Rechtsstreits  vor  den  Staatsgerichten  erfordert  hätte. 
Ausser  diesen  Anfechtungsgründen  wurden  noch  einige  andere  für  nothwendig 
gehalten.  Auf  Grund  der  Nrn.  4  und  5  kann  die  Aufhebung  des  Schiedsspruchs 
dann  nicht  verlangt  werden,  wenn  die  Parteien  die  Schiedsrichter  von  der  Ver- 
pflichtung zur  Beobachtung  der  betr.  Vorschriften  entbunden  hatten.  Daraus 
darf  aber  nicht  gefolgert  werden,  dass  auf  die  übrigen  Aufhebungsgründe  nicht 
verzichtet  werden  kann,  sondern  das  Gericht  dieselben  von  Amtswegen  berück- 
sichtigen muss.    (Bern.  II.) 

3)  Nach  Nr.  1  kann  die  Aufhebung  des  Schiedsspruchs  beantragt  werden, 
wenn  ,,das  Verfahren"  unzulässig  war,  d.  h.  wenn  die  Voraussetzungen  fehlen, 
welche  vorliegen  müssen,  damit  überhaupt  vor  dem  Schiedsgerichte  verhandelt 
und  durch  dasselbe  entschieden  werden  kann.  Die  Anfechtung  ist  hienach 
gerechtfertigt,  wenn  ein  rechtsverbindlicher  Schiedsvertrag  überhaupt  nicht  besteht 
oder  sich  wenigstens  nicht  auf  die  im  Schiedsspruch  entschiedenen  Streitpunkte 
bezieht  und  wenn  die  Schiedsrichter  nicht  in  gehöriger  Weise  bestellt  oder  mit 
Erfolg  abgelehnt  worden  sind.  Auf  diejenigen  Fälle,  in  denen  zwar  das  schieds- 
richterliche Verfahren  als  solches  zulässig  war,  in  denen  aber  das  Schiedsgericht 
prozessualische  Vorschriften  verletzte,  welche  es  nach  der  C.-P.-O.  (§§  861,  862) 
oder  nach  den  Bestimmungen  des  Schiedsvertrags  hätte  befolgen  sollen,  kann 
die  Vorschrift  der  Nr.  1  nicht  bezogen  werden.  Solche  Verletzungen  rechtfer- 
tigen die  Aufhebungsklage  ebensowenig  als  Verstösse  gegen  das  materielle  Recht. 
Dies  ergiebt  sowohl  der  Wortlaut  dieser  Vorschrift  sowie  die  Bestimmung  des 
§  863,  in  welchem  ebenfalls  von  „Unzulässigkeit  des  schiedsrichterlichen  Ver- 
fahrens" gesprochen  wird  und  dieser  Ausdruck  nicht  in  anderem  Sinne  als  im 
§  867  gebraucht  sein  kann,  als  die  Bestimmung  der  Nr.  4.  Diese  hat  die  Ver- 
letzung einer  auf  das  Verfahren  bezüglichen  Bestimmung  (§  860  Abs.  1)  zum 
Gegenstand.  Es  muss  sonach  aus  derselben  geschlossen  werden,  dass  andere  Ver- 
stösse gegen  Prozessvorschriften  die  Aufhebung  des  Schiedsspruchs  nicht  zur  Folge 
haben  sollen.  Ausserdem  lässt  auch  die  Enstehungsgeschichte  des  §  deutlich 
erkennen,  dass  durch  Nr.  1  nur  der  Mangel  an  den  Voraussetzungen  des 
schiedsrichterlichen  Verfahrens,  nicht  aber  die  Verletzungen  von  Vor- 
schriften über  das  Verfahren  getroffen  werden  soll.  Nach  der  Nr.  1  des 
pr.  E.  (§  1378)  sollte  das  schiedsrichterliche  Urtheil  der  Vernichtung  unterliegen; 
„wenn  ein  rechtsgültiger  Schiedsvertrag  nicht  bestanden  hat,  oder  der  Schieds- 
vertrag auf  den  entschiedenen  Rechtsstreit  sich  nicht  bezieht,  oder  hinsichtlich 
der  Besetzung  des  Schiedsgerichts  eine  gesetzliche  Vorschrift  oder  eine  Bestim- 
mung des  Schiedsvertrags  verletzt  ist."  Im  n.  E.  (§  1172  Nr.  1)  findet  sich 
statt  dieser  Vorschrift  der  Satz,  „wenn  das  schiedsrichterliche  Verfahren  unzu- 
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lässig  war",  welcher  mit  Ausnahme  des  Wortes  „schiedsrichterliche"  in  die 
späteren  Entwürfe  iihergegangen  ist.  Aus  den  Protokollen  der  nordd.  Prozess- 
kommission ergibt  sich  aber  mit  Bestimmtheit,  dass  durch  diese  Fassung  dasselbe 
ausgedrückt  werden  sollte,  was  im  pr.  E.  gesagt  war.  (n.  Pr.  V.  S.  2237,  2238.) 
Aus  den  Motiven  wird  zwar  vielfach  die  Ansicht  abgeleitet,  dass  Nr.  1  auch  dann 
zur  Anwendung  kommen  müsse,  wenn  die  Schiedsrichter  gesetzlichen  Vorschriften 
oder  Bestimmungen  des  Schiedsvertrags  über  das  Verfahren  zuwidergehandelt 
haben.  Auch  liegt  einer  Bemerkung,  welche  von  Arnsberg  in  der  J.  K.  (449) 
machte,  offenbar  diese  Auffassung  zu  Grund.  Diesen  Aeusserungen  kann  aber 
ein  entscheidendes  Gewicht  nicht  beigelegt  werden.  Bezüglich  der  Motive  ist  es 
überhaupt  zweifelhaft,  ob  sie  den  ihnen  beigelegten  Sinn  haben,  denn  unter 
,,Zulässigkeit  des  schiedsrichterlichen  Verfahrens"  wird  offenbar  dasselbe  ver- 
standen wie  in  §  863  und  die  Bemerkung,  dass  das  Verfahren  dem  Willen  der 
Parteien  und  den  ergänzenden  Normen  der  C.-P.-O.  entsprechen  müsse,  kann 
auch  den  Sinn  haben,  dass  der  Schiedsspruch  nur  dann  aufrechtzuhalten  ist, 
wenn  das  schiedsrichterliche  Verfahren  auf  dem  Willen  der  Parteien  oder  auf 
den  denselben  ergänzenden  Vorschriften  des  Gesetzes  (§§  855,  857)  beruht. 
Dafür  spricht  auch  die  am  Schluss  erfolgte  Verweisung  auf  die  in  §  863  ent- 
haltenen Beispiele  und  der  Umstand,  dass  noch  im  Entwurf  vom  Jahre  1871 
unter  Unzulässigkeit  des  Verfahrens  der  Mangel  eines  Schiedsvertrags  u.  s.  w. 
verstanden  worden  ist  und  für  eine  Veränderung  der  Auffassung  keine  Anhalts- 
punkte vorliegen.  Sollte  bei  Abfassung  der  Motive  aber  auch  eine  andere 
Ansicht  zu  Grunde  gelegen  haben ,  so  könnte  dieselbe  dem  klaren  Ausspruch 
des  Gesetzes  gegenüber  umsoweniger  massgebend  sein,  als  sie  dann  auf  einem 
Missverständniss  der  aus  den  früheren  Entwürfen  übergegangenen  Bestimmung 
beruhen  würde. l) 

4)  Bezüglich  der  Vorschriften  in  den  Nrn.  2—6  ist  auf  die  früheren  Er- 
läuterungen (Bern.  II.  2  zu  §§  660  ff.,  Bern.  IV.  2.  d.  u.  f.  zu  §  533,  Bern.  I. 
und  II.  zu  §  542  und  Bern.  1  zu  §  860  ff.)  zu  verweisen.  Unter  einer  Handlung, 
deren  Vornahme  verboten  ist,  wird  hier  ebenso  wie  in  §  661  Nr.  2  eine  Hand- 
lung verstanden,  deren  Vornahme  nicht  durch  Zwangsvollstreckung  erzwungen 
werden  darf.  Im  Entwurf  enthielt  §  661  Nr.  2  dieselbe  Fassung  wie  §  867 
Nr.  2.  (Bern.  3  zu  §§  660  ff.)  Es  wurde  lediglich  übersehen,  die  Fassung 
auch  hier  zu  ändern  und  dadurch  den  Sinn  klarer  zu  stellen. 2) 

§  871. 

Für  die  Klagen,  welche  die  Ernennung  oder  Ablehnung 
eines  Schiedsrichters,  das  Erlöschen  eines  Schiedsvertrags, 

J)  V.  Seuffert  S.  844  ff . ;  Struckmann-Koch  S.  802;  von  .Sarwey  II  S.  367;  Gaupp 
III  S.  578,  579.  A.  M.  sind:  Puchelt  II  S.  759;  Wilmowski-Levy  S.  979;  Endemann 
III  S.  481  ff.;  Hellmann  III  S.  221  ff.;   Kleiner  III  S.  357  ff.;  von  Bülow  IT.  Aufl. 

S.  584. 

2)  So  auch:  Struckmann-Koch  803;  Seuffert  S.  845;  Uellmann  III  S.  224  :  Gaupp 
III  S.  579;  von  Bülow  II.  Aull.  S.  584.  V,  dag.  Pucnelt  II  S.  759;  Wilmowski-Levj 
S.  D79;  Endemann  S.  482;  Kleiner  III  S.  35  und  358. 
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die  Unzulässigkeit  des  schiedsrichterlichen  Verfahrens,  die 
Aufhebung  eines  Schiedsspruchs  oder  die  Erlassung  des 
Vollstreck ungsurtheils  zum  Gegenstand  haben,  ist  das  Amts- 
gericht oder  das  Landgericht  zuständig,  welches  in  einem 
schriftlichen  Schiedsvertrag  als  solches  bezeichnet  ist,  und, 
in  Ermangelung  einer  derartigen  Bezeichnung,  das  Amts- 
gericht oder  das  Landgericht,  welches  für  die  gerichtliche 
Geltendmachung  des  Anspruchs  zuständig  sein  würde. 

Unter  mehreren  hiernach  zuständigen  Gerichten  ist  und 
bleibt  dasjenige  zuständig,  an  welches  sich  zuerst  eine  Partei 
oder  das  Schiedsgericht  (§  865)  gewendet  hat. 

(E.  §  812,    M.  591.    K.  845.) 

1)  Hinsichtlich  der  Klagen,  welche  die  Ernennung  oder  Ablehnung  eines 
Schiedsrichters  (§§  855,  857,  858),  das  Erlöschen  eines  Schiedsvertrags  (§  859 ), 
die  Unzulässigkeit  des  schiedsrichterlichen  Verfahrens  (§  863),  die  Aufhebung 
eines  Schiedsspruchs  (§  867)  oder  die  Erlassung  eines  Vollstreckungsurtheils 
(§  868)  zum  Gegenstand  haben,  ist  mit  Rücksicht  auf  den  Zusammenhang  unter 
den  verschiedenen  möglichen  Klagen  sowie  auf  die  Erleichterung  der  Klagen 
wegen  Aufhebung  des  Schiedsspruchs  und  wegen  Erlassung  des  Vollstreckungs- 
urtheils angeordnet  werden,  dass  unter  mehreren  an  sich  zuständigen  Gerichten 
dasjenige  Gericht  bezüglich  aller  Klagen  zuständig  sein  und  bleiben  soll,  an 
welches  sich  zuerst  eine  Partei  oder  das  Schiedsgericht  (865)  gewendet  hat. 
(M.  591.)  Welcher  Art  die  zuerst  erhobene  Klage  ist,  kommt  nicht  in  Betracht.  Auch 
die  Zuständigkeit  des  in  §  862  erwähnten  Gerichts  richtet  sich  nach  §  871.  (Bern. 
3  zu  §§  860  ff.)  Das  Gericht,  bei  welchem  der  Schiedsspruch  hinterlegt  worden 
ist  (§  865),  wird  dadurch  für  alle  unter  §  871  fallende  Klagen  zuständig.  Aus 
dem  Ausdruck  „gewendet  hat",  der  mit  Rücksicht  auf  die  gleichfalls  die  Zustän- 
digkeit begründende  Niederlegung  des  Schiedsspruchs  gebraucht  wird,  darf  nicht 
gefolgert  werden,  dass  das  Gesuch  um  Terminsbestimmung  genügt,  um  die 
Prävention  zu  begründen.  Vielmehr  ist  auch  hier  die  Zustellung  der  Klage  ent- 
scheidend. Die  im  §  geregelte  Zuständigkeit  ist  übrigens  keine  ausschliessliche. 
Auf  dem  Wege  der  Vereinbarung  (§  38  ff.)  können,  soweit  §  40  Abs.  2  nicht 
im  Wege  steht,  die  erwähnten  Klagen  auch  vor  ein  anderes  als  das  an  sich 
zuständige  Gericht  gebracht  werden.  Die  Vereinbarung  im  Schiedsvertrag  begrün- 
det nur  dann  eine  Abweichung  von  den  allgemeinen  Vorschriften  über  die 
Zuständigkeit,  wenn  dieser  Vertrag  in  schriftlicher  Form  vorliegt.  Das  Erforder- 
niss  der  Schriftlichkeit  des  Vertrags  steht  aber  der  stillschweigenden  Verein- 
barung (§  39)  nicht  im  Weg. l) 

»)  V.  Struckmann-Koch  S.  805;  SeufTert  S.  847 ;  Wilmowski-Levy  S.  983;  Ende- 
mann III  S.  489;  Fitting  §  107  S.  426,  427;  Gaupp  III  S.  583;  von  Bülow  II.  Aull. 
S.  58Ü.    A.  M.  ist  Kleiner  III  S.  363. 
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Schiedsrichterliches  Verfahren.    §§  871,  872. 


2)  Im  Entwurf  war  die  Zuständigkeit  der  Handelsgerichte  bezüglich  der 
im  §  erwähnten  Klagen  ausgeschlossen.  Nach  der  jetzigen  Fassung  kann  es 
einem  Zweifel  nicht  unterliegen,  dass  diese  Klagen  vor  die  Kammer  für  Handels- 
sachen gehören,  wenn  diese  für  die  gerichtliche  Geltendmachung  des  Anspruchs 
zuständig  sein  würde.  l) 

§  872. 

Auf  Schiedsgerichte,  welche  in  gesetzlich  statthafter 
Weise  durch  letztwillige  oder  andere  nicht  auf  Vereinbarung 
beruhende  Verfügungen  angeordnet  werden,  finden  die  Be- 
stimmungen dieses  Buchs  entsprechende  Anwendung. 

(E.  §  813.    M.  — .    K  445.) 

Ob  die  Entscheidung  durch  Schiedsgerichte  auch  auf  anderem  Wege  als 
dem  der  Vereinbarung  z.  B.  durch  letztwillige  Verfügungen,  Familienstatut,  Fidei- 
kommissstiftung,  vorgeschrieben  werden  kann,  richtet  sich  nach  dem  materiellen 
Recht.  Ist  hienach  die  Entscheidung  durch  Schiedsrichter  in  gültiger  Weise 
vorgeschrieben,  so  kommen  die  Bestimmungen  der  §§  854 — 871  zur  Anwendung. 
Der  Urkunde,  welche  die  Entscheidung  durch  Schiedsrichter  vorschreibt,  kommt 
dann  die  Bedeutung  zu,  welche  die  C.-P.-O.  dem  Schiedsvertrag  beilegt. 

1)  V.  Seuffert,  Struekmann-Koch,  Wilmowski-Levy  S.  983,  Gaupp,  Kleiner  a.  a.  0. ; 
Puchelt  H  S.  765;  Hellmann  III  S.  226. 


GESETZ, 

betreffend  die  Einf ü'lirnng 

der 

Civilprozess-Ordnung. 

Vorbem  erkung  en. 
Das  E.-G.  beschäftigt  sich  mit  verschiedenen  Materien.  In  den  §§  1 — 5 
wird  der  Geltungsbereich  der  C.-P.-O.  in  räumlicher  und  zeitlicher  Beziehung 
sowie  mit  Rücksicht  auf  den  Gegenstand  des  Rechtsstreits  und  die  Rechtssubjekte 
im  Allgemeinen  bestimmt.  Die  §§  6 — 11  enthalten  dann  einige  besondere  Vor- 
schriften über  die  Anwendung  der  C.-P.-O.  innerhalb  der  in  den  §§  1 — 5 
bestimmten  Grenzen.  §  12  bestimmt,  was  unter  einem  „Gesetz"  zu  verstehen 
ist.  In  den  §§  13—17  wird  vom  Verhältniss  der  C.-P.-O.  zum  bisher  geltenden 
Recht  gehandelt  und  der  Einfluss  der  C.-P.-O.  auf  die  prozessrechtlichen  Vor- 
schriften der  Reichs-  und  Landesgesetze  (§§  13—15)  wie  auf  einzelne  Bestim- 
mungen des  bürgerlichen  Rechts  geregelt,  deren  Natur  als  zweifelhaft  erschei- 
nen kann.    Die  §§  18—23  enthalten  Uebergangsbestimmungen. 

Die  Civilprozessordnung  tritt  im  ganzen  Umfange  des 
Reichs  gleichzeitig  mit  dem  Gerichtsverfassungsgesetz  in 
Kraft. 

§  2. 

Das  Kostenwesen  in  bürgerlichen  Rechtsstreitigkeiten 
wird  für  den  ganzen  Umfang  des  Reichs  durch  eine  Ge- 
bührenordnung geregelt. 

(E.  §  1.    M.  591.    K.  625,  749.) 

Gemäss  §  1  des  E.-G.  zum  G.-V.-G.  ist  die  C.-P.-O.  nebst  dem  G.-V.-G., 
der  St.-P.-O.  und  der  K.-O.  am  1.  Oktober  1879  in  Kraft  getreten.  Der  Vor- 
schrift des  §  2  ist  genügt  durch  das  Gerichtskostengesetz  vom  18.  Juni  1878, 


MÜS 
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die  G.-O.  für  Gerichtsvollzieher  vom  24.  Juni  1878,  die  G.-O.  für  Zeugen  und 
Sachverständige  vom  30.  Juni  1878  und  die  G.-O.  für  Rechtsanwälte  vom  7.  Juli 
1879.  Das  Gerichtskostengesetz  und  die  G.-O.  für  die  Gerichtsvollzieher  haben 
inzwischen  durch  das  Reichsgesetz  vom  29.  Juni  1881  (R.-G.-Bl.  S.  178)  Abände- 
rungen erfahren,  durch  welche  die  Prozesskosten  nach  einigen  Richtungen  hin 
vermindert  wurden.  Das  Anwendungsgebiet  dieser  Gesetze  ist  durch  die  Ausf.-Ges. 
der  einzelnen  Staaten  vielfach  erweitert  worden. 

§  3. 

Die  Civilprozessordnung  findet  auf  alle  bürgerlichen 
Rechtsstreitigkeiten  Anwendung,  welche  vor  die  ordent- 
lichen Gerichte  gehören. 

Insoweit  die  Gerichtsbarkeit  in  bürgerlichen  Rechts- 
streitigkeiten, für  welche  besondere  Gerichte  zugelassen  sind, 
durch  die  Lanclesgesetzgebung  den  ordentlichen  Gerichten 
übertragen  wird,  kann  dieselbe  ein  abweichendes  Verfahren 
gestatten. 

(E.  §  2.    M.  591,  592.    K.  625.) 

1)  Als  ordentliche  Gerichte  sind  nach  §  12  G.-V.-G.  die  Amtsgerichte, 
Landgerichte,  Oberlandesgerichte  und  das  Reichsgericht  anzusehen.  Ausserdem 
gehören  zu  denselben  die  nach  §  8  des  E.-G.  zum  G.-V.-G.  errichteten  obersten 
Landesgerichte.  Hinsichtlich  der  nach  dem  G.-V.-G.  (§  13)  vor  den  ordentlichen 
Gerichten  zu  verhandelnden  bürgerlichen  Rechtsstreitigkeiten  ist  das  Verfahren 
der  Prozess-Ordnung  zwingend.  Die  Landesgesetzgebung  kann  ein  abweichendes 
Verfahren  nur  insoweit  gestatten,  als  dies  durch  Reichsgesetz  für  zulässig  erklärt 
wird.  (§  14.)  Das  E.-G.  enthält  in  dieser  Beziehung  Vorbehalte  in  den  §§11 
und  15.  k(V.  auch  §  837  Abs.  2  C.-P.-O.)  Nach  §  3  Abs.  3  des  E.-G.  zum  G.-V.-G. 
ist  der  Landesgesetzgebung  nachgelassen,  in  den  von  den  §§11  und  15  umfasstcu 
Fällen  die  Zuständigkeit  der  ordentlichen  Gerichte  nach  anderen  als  nach  den 
durch  das  G.-V.-G.  vorgeschriebenen  Normen  zu  regeln.    (M.  592.) 

2)  Eine  Bestimmung  des  Begriffs  „bürgerliche  Rechtsstreitigkeiten"  ist  in 
den  Justizgesetzen  nicht  erfolgt.  Mit  Rücksicht  auf  die  Verschiedenheit  der 
Gesetzgebung  der  einzelnen  Staaten  und  die  durch  eine  einheitliche  Regelung 
nothwendig  werdenden  Eingriffe  in  das  Staatsrecht  derselben  wurde  der  Versuch 
einer  durchgreifenden  Lösung  der  Frage  für  ganz  Deutschland  aufgegeben  und 
wird  der  Begriff  der  bürgerlichen  Rechtsstreitigkeit,  der  schon  bisher  in  allen 
Theilen  des  deutschen  Reichs  wenn  auch  in  verschiedener  Weise,  gesetzlich  fixirt 
gewesen  sein  muss,  als  ein  gegebener  vorausgesetzt.  Für  die  Entscheidung  der 
Frage,  ob  eine  bürgerliche  Rechtsstreitigkeit  vorliegt,  sind  hiernach  in  erster  Linie 
die  Reichsgesetze  entscheidend.  Enthalten  diese  eine  besondere  Bestimmung 
nicht,  so  sind  die  Landesgesetze  massgebend.    Es  kommt  nicht  darauf  an,  ob 
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eine  Streitigkeit  „ihrer  Natur  nach"  oder  ,,nach  allgemeiner  Rechtsanschauung  ' 
als  bürgerliche  Rechtsstreitigkeit  anzusehen  ist.  Vielmehr  entscheidet  das  positive 
Recht.  Es  sind  grundsätzlich  „die  bestehenden  Grenzen  zwischen  Justiz  und 
Verwaltung  aufrechterhalten".  Auch  steht  der  Landesgesetzgebung  fernerhin  die 
Befugniss  zu,  soweit  nicht  für  einzelne  Fälle  reichsrechtliche  Normen  bestehen, 
den  Begriff  der  bürgerlichen  Rechtsstreitigkeit  zu  regeln  und  Gegenstände,  welche 
anderswo  vor  die  Gerichte  gehören,  den  Verwaltungsbehörden  zuzuweisen. *)  Ob 
die  Angelegenheiten,  welche  die  Landesgesetzgebung  der  Justizverwaltung  über- 
weist, durch  besondere  Behörden  oder  durch  die  Gerichte  als  Organe  der  Justiz- 
verwaltung (z.  B.  als  Vormundschaftsbehörden)  zu  erledigen  sind,  bewirkt  einen 
Unterschied  nicht.  In  Sachsen  wird  z.  B.  die  Frage,  ob  die  Kinder  aus  geschie- 
denen Ehen  einem  der  Eltern  zuzuweisen  sind ,  zu  den  Geschäften  der  Justiz- 
verwaltung gerechnet,  obgleich  darüber  die  Gerichte  entscheiden.2)  Rechtsstrei- 
tigkeiten, deren  Eigenschaft  als  bürgerliche  Rechtsstreitigkeiten  sie  selbst  anerkennt, 
darf  die  Landesgesetzgebung  selbstverständlich  der  Entscheidung  der  Gerichte, 
nicht  entziehen. 3)  Auf  Injuriensachen  darf  die  C.-P.-O.  nicht  angewendet  werden. 
(§  11  Abs.  1  E.-G.  zur  St.-P.-O.) 

3)wDie  besonderen  Gerichte,  welche  die  Reichsgesetzgebung  zulässt 
sind  in  §  14  G.-V.-G.  zusammengestellt.  Auf  das  Verfahren  vor  diesen  Gerichten 
kommen  die  Vorschriften  der  C.-P.-O.  an  sich  nicht  zur  Anwendung;  diese  kann 
aber  durch  die  Landesgesetzgebung  vorgeschrieben  werden.  Macht  eine  Landes- 
gesetzgebung von  diesem  Vorbehalt  Gebrauch,  so  ist  ihr  die  Befugniss  ertheilt: 
1.  die  Uebertragung  nach  anderen  als  durch  das  G.-V.-G.  vorgeschriebenen  Zu- 
ständigkeitsnormen vorzunehmen  (E.-G.  zum  G.-V.-G.  §  3  Abs.  1);  2.  ein  von 
der  C.-P.-O.  abweichendes  Verfahren  anzuordnen  (E.-G.  zur  C.-P.-O.  §  3  Abs.  2  ; 
M.  592.) 


§  4. 

Für  bürgerliche  Rechtsstreitigkeiten,  für  welche  nach 
dem  Gegenstand  oder  der  Art  des  Anspruchs  der  Rechts- 
weg zulässig  ist,  darf  aus  dem  Grunde,  weil  als  Partei  der 
Fiskus,  eine  Gemeinde  oder  eine  andere  öffentliche  Korpo- 
ration betheiligt  ist,  der  Rechtsweg  durch  die  Landesgesetz- 
gebung nicht  ausgeschlossen  werden. 

(E.  — .  M.  — .  K.  Pr.  zum  G.-V.-G.  469—480.;  K.  P.  zur 
C.-P.-O.  749—751,  dann  173ste  Sitz.  S.  23,  24.) 


•)  v.  hiezu  Keller,  Kommentar  zum  G.-V.-G.  S.  16;  Hauser  in  «Irr  Zeitschr. 
für  Reichs- und  Landesrecht  J.  I  V  S.  27  II  ,  241  IV.;  Uebel  in  der  Zeitschr.  lur.l.  Civilpr: 
J.  1.  S.  3ü9  ff.;  R.-G.  6.  Juni  1882,  d.  Juristenzeitung  VII  S.  334. 

2)  R.-G.  (5.  Juni  1882  a.  a.  0. 

a)  V.  Gaupp  III  S.  5ss. 

Petersen,  Civilprozess-Ordnung.  74 
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§  4  wurde  von  der  J.-K.  auf  Antrag  des  Abg.  von  Puttkamer  beigefügt. 
Durch  denselben  soll  die  Landesgesetzgebung  gehindert  werden,  Civilprozcsse^ 
welche,  wenn  sie  unter  Privaten  geführt  werden,  vor  die  ordentlichen  Gerichte 
gehören,  diesen  lediglich  aus  dem  Grund  zu  entziehen,  weil  die  Staatskasse  oder 
eine  Gemeinde  u.  s.  w.  hiebei  betheiligt  ist.  Nur  aus  objektiven  Gründen,  nicht 
aus  dem  erwähnten  rein  subjektiven  Grunde,  soll  die  Ausschliessung  des  Rechts- 
wegs gestattet  sein.  Die  Bestimmung  ist  besonders  auf  Elsass-Lothringen  berechnet, 
wo  bisher  manche  Rechtsstreitigkeiten,  welche  an  sich  zur  Zuständigkeit  der 
Gerichte  gehören  (z.  B.  Streitigkeiten  aus  öffentlichen  Lieferungen  oder  aus  der 
Verdingung  öffentlicher  Arbeiten)  der  Verwaltungsgerichtsbarkeit  überwiesen  waren. 
Dort  gehören  auf  Grund  des  §  4  jetzt  u.  A.  vor  die  Gerichte  die  Entschädigungs- 
klagen, welche  wegen  des  durch  öffentliche  Arbeiten  des  Staats  oder  der  Gemeinden 
einem  Grundstück  zugefügten  Schadens  erhoben  werden. l) 

Die  Vorschriften  über  die  Nothwendigkeit  einer  vor  Erhebung  der  Klage 
von  einer  Partei  einzuholenden  Ermächtigung  werden  durch  den  §  nicht  berührt. 

§  6- 

In  Ansehung  der  Landesherren  und  der  Mitglieder  der 
landesherrlichen  Familien  sowie  der  Mitglieder  der  Fürst- 
lichen Familie  Hohenzollern  finden  die  Bestimmungen  der 
Givilprozessordnung  nur  insoweit  Anwendung,  als  nicht 
besondere  Vorschriften  der  Hausverfassungen  oder  der  Lan- 
desgesetze abweichende  Bestimmungen  enthalten.  Für  ver- 
mögensrechtliche Ansprüche  Dritter  darf  jedoch  die  Zulässig- 
keit  des  Rechtswegs  nicht  von  der  Einwilligung  des  Landes- 
herrn abhängig  gemacht  werden. 

(E.  §  3.  M.  592.  K.  625.  Prot,  zur  173sten  Sitzung  S.  24; 
Prot,  zum  G.-V.-G.  S.  437  ff.) 

Die  Vorschrift  des  §  entspricht  derjenigen  des  §  5  des  E.-G.  zum  G.-V.G. 
Die  in  der  C.-P.-O.  zu  Gunsten  der  Landesherren  u.  s.  w.  enthaltenen  Ausnahme- 
bestimmungen (§§  196  Abs.  2,  340  Abs.  2,  441  Abs.  2,  444  Abs.  3^  haben  für 
alle  deutschen  Gerichte  Geltung.  Dagegen  können  die  auf  Grund  des  §  5  in 
Kraft  gebliebenen  oder  in  Zukunft  erlassenen  Vorschriften  der  Landesgosotzr 
oder  Hausgesetze  nur  vor  den  Gerichten  desjenigen  Bundesstaates  zur  Anwen- 
dung kommen,  in  welchem  die  betr.  Hausverfassung  oder  Gesetzgebung  Geltung 
hat.  (K.  625.)  Für  die  Standesherren  sind  alle  Vorrechte,  die  sich  auf  den 
Civilprozess  beziehen,  abgeschafft,  insbesondere  die  Befugniss  den  Eid  durch  einen 
Dritten  schwören  zu  lassen.    (Bern.  1  zu  §§  440  ff.) 


')  V.  L.-G.  Colmar  4.  Febr.  1882,  jur.  Zeitschr.  für  Els.-Lothr.  Jahrg.  7.  S  L85 
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2)  Durch  den  von  der  J.-K.  (Prot,  zum  G.-V.-G.  437  ff.)  beigefügten 
Schlusssatz  des  §  werden  die  in  einzelnen  deutschen  Staaten  bestehenden  Beschrän- 
kungen des  Rechtswegs  gegen  den  Landesherrn  beseitigt.  Die  Vorschrift  bezieht 
sich  nur  auf  Klagen,  welche  von  einem  Dritten  d.  h.  von  einem  Nichtmitglied 
der  landesherrlichen  Familie  erhoben  werden  und  vermögensrechtliche  Ansprüche 
(Bern.  II.  1  zu  §  21)  zum  Gegenstand  haben.  Vorschriften,  welche  sich  auf 
Streitigkeiten  unter  den  Mitgliedern  der  landesherrlichen  Familie  oder  auf  andere 
als  vermögensrechtliche  Ansprüche  (z.  B.  Volljährigkeitserklärungen,  Entmündi- 
gungen, Ehesachen)  beziehen,  bleiben  in  Kraft,  nicht  aber  Bestimmungen  welche 
vermögensrechtliche  Ansprüche  eines  Landesherrn  gegen  einen  andern  u.  s.  w. 
betreffen. x) 

§  6. 

Mit  Zustimmung  des  Bundesraths  kann  durch  Kaiser- 
liche Verordnung  bestimmt  werden: 

1.  dass  die  Verletzung  von  Gesetzen,  obgleich  deren 
Geltungsbereich  sich  über  den  Bezirk  des  Berufungs- 
gerichts hinaus  erstreckt,  die  Revision  nicht  be- 
gründe; 

2.  dass  die  Verletzung  von  Gesetzen,  obgleich  deren 
Geltungsbereich  sich  nicht  über  den  Bezirk  des 
Berufungsgerichts  hinaus  erstreckt,  die  Revision 
begründe. 

Die  auf  Grund  der  vorstehenden  Bestimmungen  erlas- 
senen Verordnungen  sind  dem  Reichstage  bei  dessen  näch- 
stem Zusammentreten  zur  Genehmigung  vorzulegen.  Die- 
selben treten,  soweit  der  Reichstag  die  Genehmigung  ver- 
sagt, für  die  am  Tage  des  Reichstagsbeschlusses  noch  nicht 
anhängigen  Prozesse  ausser  Kraft.  Die  genehmigten  Ver- 
ordnungen können  nur  durch  Reichsgesetz  geändert  oder 
au  fgehoben  werden . 

(E.  §  4.    M.  592.    K.  625  ff.,  751.) 

1)  Durch  Abs.  1  wurde  die  Möglichkeit  gewährt,  von  dem  in  §  511  auf- 
gestellten Grundsatze  (Bern.  IL  3  zu  §§  511  ff.)  nach  zwei  Richtungen  abzuweichen 
und  so  die  Zulässigkeit  der  Revision  bezüglich  der  einzelnen  Landesgesetze  je 
nach  Bedürfniss  zu  beschränken  oder  zu  erweitern.    Die  kaiserliche  Verordnung 


J)V.  Endemann  III  S.  503;  Gaupp  III  S.  591. 
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ist  am  28.  Sept.  1879  (R.-G.-Bl.  S.  299)  erlassen  und  vom  Reichstag,  dessen 
Rechte  durch  Abs.  2  gewahrt  wurden,  am  10.  April  1880  mit  Ausschluss  des  §  3 
genehmigt.  (R.-G.-Bl  1880  S.  102.)  Dieselbe  hat  eine  Ergänzung  erhalten 
durch  das  Reichsgesetz  vom  15.  März  1881  (R.-G.-Bl.  S.  38,  39),  durch  das  die 
Zulässigkeit  der  Revision  auf  Verletzung  verschiedener,  dem  preuss.  Berggesetz 
und  dem  preuss.  Gesetz  über  Eigenthumserwerb  an  Grundstücken  nachgebil- 
deten Gesetzen  erstreckt  wurde.  Bezüglich  der  Frage,  welche  Gesetze  als  revisibel 
erscheinen,  ist  auf  die  Bern,  zu  §§  511  ff.  zu  verweisen.  v) 

§  7. 

Ist  in  einem  Bundesstaat  auf  Grund  der  Bestimmung 
des  Einführungsgesetzes  zum  Gerichtsverfassungsgesetze  §  8 
für  bürgerliche  Rechtsstreitigkeiten  ein  oberstes  Landes- 
gericht errichtet,  so  wird  das  Rechtsmittel  der  Revision  bei 
diesem  Gerichte  eingelegt.  Die  Einlegung  erfolgt  durch 
Einreichung  der  Revisionsschrift.  Eine  Abschrift  derselben 
ist  der  Gegenpartei  von  Amtswegen  zuzustellen. 

Das  oberste  Landesgericht  entscheidet  ohne  vorgängige 
mündliche  Verhandlung  endgültig  über  die  Zuständigkeit 
für  die  Verhandlung  und  Entscheidung  der  Revision.  Er- 
klärt es  sich  für  zuständig,  so  ist  der  Termin  zur  mündlichen 
Verhandlung  von  Amtswegen  zu  bestimmen  und  den  Par- 
teien bekannt  zu  machen.  Erklärt  es  sich  dao^en  für  unzu- 
ständig,  weil  das  Reichsgericht  zuständig  sei,  so  sind  dem 
letzteren  die  Prozessakten  zu  übersenden. 

Die  Entscheidung  des  obersten  'Landesgerichts  über 
die  Zuständigkeit  ist  auch  für  das  Reichsgericht  bindend. 
Der  Termin  zur  mündlichen  Verhandlung  vor  dem  Reichs- 
gericht ist  von  Amtswegen  zu  bestimmen  und  den  Parteien 
bekannt  zu  machen. 

Die  Fristbestimmungen  in  den  §§  517,  519  der  Civil- 
prozessordnung  bemessen  sich  nach  dem  Zeitpunkte  der 
Bekanntmachung  des  Termins  zur  mündlichen  Verhandlung 
an  den  Revisionsbeklagten. 


5)  V.  noch  Eccius  in  den  Beitr.  zur  Erläut.  des  Rechts  Bd.  24  S.  20  ff.;  ferner 
Reitling  revisible  und  nicht  revisible  Rechtsnormen. 
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Die  vorstehenden  Bestimmungen  finden  auf  das  Rechts- 
mittel der  Beschwerde  entsprechende  Anwendung. 

§  8. 

Der  Bestellung  eines  bei  dem  obersten  Landesgericht 
oder  bei  dem  Reichsgerichte  zugelassenen  Rechtsanwalts 
bedarf  es  erst,  nachdem  das  oberste  Landesgericht  über  die 
Zuständigkeit  Entscheidung  getroffen  hat.  Für  die  dieser 
Entscheidung  vorgängigen  Handlungen  können  die  Parteien 
sich  auch  durch  jeden  bei  einem  Land-  oder  Oberlandes- 
gerichte zugelassenen  Rechtsanwalt  vertreten  lassen. 

Die  Zustellung  der  Abschrift  der  Revionsschrift  an  den 
Revisionsbeklagten  und  die  Bekanntmachung  des  Termins 
zur  mündlichen  Verhandlung  an  die  Parteien  erfolgt  in  Ge- 
mässheit  des  §  164  der  Givilprozessordnung. 

§  9. 

Die  Bestimmung  des  zuständigen  Gerichts  erfolgt,  falls 
es  sich  um  dieZuständigkeit  solcher  Gerichte  handelt,  welche 
verschiedenen  Bundesstaaten  angehören  und  nicht  im  Be- 
zirk eines  gemeinschaftlichen  Oberlandesgerichts  ihren  Sitz 
haben,  durch  das  Reichsgericht  auch  dann,  wenn  in  einem 
dieser  Bundesstaaten  ein  oberstes  Landesgericht  für  bürger- 
liche Rechtsstreitigkeiten  errichtet  ist. 

(E.      5  und  6.    M.  592.    K.  635  ff.  und  754  ff.) 

1)  Durch  die  Vorschriften  des  §  7,  welcher  den  §§  17  und  18  des  Reichs- 
gesetzes  vom  12.  Juni  1869  betr.  die  Errichtung  des  R.-O.-H.-G.  nachgebildet  ist 
übrigens  von  demselben  insofern  abweicht  als  die  Entscheidung  über  die  Zustän- 
digkeit lediglich  dem  obersten  Landesgericht  zusteht,  sollen  Kompetenzkonflikte 
zwischen  dem  Reichsgerichte  und  den  auf  Grund  des  §  8  des  E.-G.  zum  G.-V.-G. 
errichteten  obersten  Landesgerichten  verhütet  werden.  Nach  Abs.  1  wird  die 
Revision,  sofern  ein  oberstes  Landesgericht  besteht,  was  nur  in  Bayern  der  Fall 
ist,  nicht  nach  Vorschrift  des  §  515  durch  Zustellung  der  Revisionsschrift  son- 
dern durch  deren  Einreichung  bei  dem  obersten  Landesgericht  eingelegt,  das 
zunächst  „auf  Grund  der  Akten  nach  der  aus  dieser,  der  Klage,  den  Protokollen, 
und  den  Urtheilen,  sich  ergebendes  Natur  des  Prozesses"  (K.  635)  über  die  Frage 
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zu  entscheiden  hat,  ob  die  Sache  zu  seiner  Zuständigkeit  oder  zu  der  des  Reichs- 
gerichts gehört.  Die  Frage,  ob  die  Revision  (formell  und  materiell)  zulässig  ist, 
wird  bei  dieser  für  das  oberste  Landesgericht  wie  für  das  Reichsgericht  binden- 
den Entscheidung  nicht  berührt.  Da  eine  mündliche  Verhandlung  nicht  statt- 
findet, hat  die  Ladung  des  Revisionsbeklagten  (§  515  Nr.  3)  in  der  Revisions- 
schrift zu  unterbleiben.  Dagegen  kommen  die  Vorschriften  des  §  515  Nr.  1  und 
2  ebenso  wie  die  Bestimmungen  über  die  Revisionsfrist  u.  s.  w.  zur  Anwendung. 
Dass  das  oberste  Landesgericht  von  Amtswegen  für  die  Zustellung  der  Revisions- 
schrift  an  den  Beklagten  zu  sorgen  hat  und  ebenso  der  Termin  zur  mündlichen 
Verhandlung  (vom  obersten  Landesgericht  wie  vom  Reichsgericht)  von  Amtswegen 
zu  bestimmen  ist,  hat  in  den  oben  erwähnten  Abweichungen  seinen  Grund. 

2)  Die  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  wegen  Versäumung  der 
Revisionsfrist  (§§  212  ff.)  ist  nach  §  7  bei  dem  obersten  Landesgericht  nachsu- 
suchen,  während  über  die  Zulässigkeit  derselben  das  in  der  Sache  zuständige 
Gericht  nach  mündlicher  Verhandlung  entscheidet. l)  Die  Beschwerde  ist  in  der 
Regel  bei  dem  Gerichte  einzureichen,  dessen  Entscheidung  angefochten  wird 
(§§  532  und  540)  und  von  diesem  dem  obersten  Landesgerichte  vorzulegen  sofern 
derselben  nicht  gemäss  §  534  abgeholfen  wird.  Nur  wenn  dieselbe  wegen  Dring- 
lichkeit der  Sache  bei  dem  Beschwerdegerichte  eingelegt  werden  soll  (§  532 
Abs.  1),  muss  die  Beschwerdeschrift  bei  dem  obersten  Landesgerichte  eingereicht 
werden. 2) 

3)  Durch  Abs.  1  des  §  8,  welcher  durch  die  J.-K.  beigefügt  wurde  und 
eine  Abänderung  des  §  74  enthält,  werden  den  Parteien  die  Kosten  einer  dop- 
pelten Anwaltsbestellung  erspart,  welche  sonst  nothwendig  würde  wenn  die  Sache 
zur  Zuständigkeit  des  Reichsgerichts  gehört.  Zur  Anfertigung  der  Revisions- 
schrift sind  ausser  den  am  obersten  Landesgericht  zugelassenen  Rechtsanwälten, 
deren  Berechtigung  sich  schon  aus  §  74  ergibt,  alle  bei  einem  Landgericht  oder 
Oberlandesgericht  zugelassenen  Anwälte  befugt.  Dagegen  sind  die  Anwälte  bei 
dem  Reichsgericht  hiezu  nicht  berechtigt,  da  zunächst  nur  das  oberste  Landes- 
gericht als  Prozessgericht  anzusehen  ist  und  §  100  der  Rechtsanwalts-Ordnung 
diesen  Anwälten  das  Recht  entzieht,  bei  einem  anderen  Gerichte  als  bei  dem 
Reichsgerichte  aufzutreten.  Ein  Antrag,  dem  §  beizufügen:  ,,Die  Einreichung 
kann  auch  durch  einen  bei  dem  Reichsgerichte  zugelassenen  Anwalt  bewirkt 
werden,"  wurde  von  der  J.-K.  (S.  755)  abgelehnt. 3) 

4)  Durch  Abs.  2  des  §  8,  den  die  J.-K.  beifügte,  werden  die  Zweifel 
bezüglich  der  Frage  beseitigt,  an  welchen  Bevollmächtigten  die  Zustellung  zu 
erfolgen  hat. 

5)  Bezüglich  der  Vorschrift  des  §  9  ist  auf  die  Erläuterungen  zu  den  §§ 


V.  Seuffert  S.  853;  Endemann  III  S.  511;  Struckmann-Koeh  S.  818;  Gaupp 
III  S.  596. 

2)  V.  Seuffert  S.  854;  Struckmann-Koeh  und  Gaupp  a.  a.  0.;  Wilmowski-Levy 
S.  992.    A.  M.  ist  Puchelt  II  S.  780. 

3)  V.  Puchelt  II  S.  781;  Struckmann-Koeh  8.  818,;  Wilmowski-Levy  S.  992; 
Gaupp  III  S.  596.    A.  M.  sind:  Seuffert  S.  855;  Hellmann  III  S.  237,  238. 
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36  und  37  zu  verweisen.  Die  Worte  ,,und  nicht  im  Bezirke  eines  gemeinschaft- 
lichen Oberlandesgerichtes  ihren  Sitz  haben,"  wurden  von  der  J.-K.  beigefügt, 
damit  nicht"  die  Entscheidung  des  gemeinschaftlichen  Oberlandesgerichts  zu  Gunsten 
des  Reichsgerichts  in  solchen  Fällen  ausgeschlossen  werde,  in  denen  die  in  Frage 
stehenden  Gerichte  verschiedenen  Bundesstaaten  angehören.    (K.  639.) 

§  io. 

Die  Bestimmungen  der  Givilprozessordnung  über  das 
Verfahren  in  Entmündigungssachen  finden  auf  die  Bestel- 
lung eines  Beistandes  für  einen  Geistesschwachen  oder  für 
einen  Verschwender,  insofern  diese  Bestellung  nach  den 
Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  erforderlich  ist,  ent- 
sprechende Anwendung. 

(E.  §  7.    M.  592.    K.  639.) 

Nach  §  10  greift  das  für  Entmündigungssachen  vorgeschriebene  Verfahren 
(§§  593—627)  auch  dann  Platz,  wenn  nach  den  Bestimmungen  des  Code  civil 
(Art.  513 — 515)  oder  eines  anderen  Landesgesetzes  lediglich  die  Ernennung  eines 
Beistands  beantragt  wird.    (Vorbem.  1  zu  §§  593  ff.) 

§  u. 

Die  Landesgesetze  können  in  anderen  als  in  den  durch 
ein  Reichsgesetz  bestimmten  Fällen  die  Anwendung  der 
Bestimmungen  der  Civilprozessorclnung  über  das  Aufgebots- 
verfahren ausschliessen  oder  diese  Bestimmungen  durch 
andere  Vorschriften  ersetzen,  insoweit  nicht  §  849  der  Givil- 
prozessordnung entgegensteht. 

(E.  §  8.    M.  592.    K.  639.) 

Durch  §  1 1  wird  der  Landesgesetzgebung  die  Befugniss  gewahrt,  das  Auf- 
gebotsverfahren anders  als  es  in  der  C.-P.-O.  geschehen  ist,  zu  regeln.  Die  Be- 
stimmungen der  Landesgesetze  dürfen  jedoch  mit  §  849  nicht  in  Widerspruch 
stehen.    (Bern,  zu  diesem  §.) 

§  12. 

Gesetz  im  Sinne  der  Givilprozessordnung  und  dieses 
Gesetzes  ist  jede  Rechtsnorm. 

(E.  §  9.    M.  592.    K.  640—642.) 
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§  12  stellt  im  Anschluss  an  das  Reichsgesetz  vom  5.  Juni  1869,  §  3  ausser 
Zweifel,  dass  unter  „Gesetz"  oder,,  Landesgesetz"  im  Sinne  der  C.-P.-O.  und  des 
E.-G.  nicht  bloss  die  förmlichen  Gesetze  sondern  alle  Rechtsnormen  ohne  Rück- 
sicht auf  ihre  Entsteh ungs-  oder  Erkenntnissquelle  zu  verstehen  sind.  (M.  592.) 
Dieselbe  Vorschrift  ist  enthalten  in  den  E.-G.  zur  St.-P.-O.  (§  7)  und  zur  K.-O. 
(§  2).  Bezüglich  des  Begriffs  „Rechtsnorm"  ist  auf  Bern.  III.  zu  §  511  ff.  zu 
verweisen. 

§  13- 

Die  prozessrechtlichen  Vorschriften  der  Reichsgesetze 
werden  durch  die  Civilprozessordnung  nicht  berührt: 
Aufgehoben  werden: 

1.  §  2  des  Gesetzes,  betreffend  die  Aufhebung  der 
Schuldhaft,  vom  29.  Mai  1868 ; 

2.  Artikel  34—36,  37  Satz  2,  39,  77,  78,  79  Abs.  2,  488. 
494,  889  des  Handelsgesetzbuchs; 

3.  §  6  des  Gesetzes,  betreffend  die  Verbindlichkeit  zum 
Schadenersatze  für  die  bei  dem  Betriebe  von  Eisen- 
bahnen, Bergwerken  u.  s.  w.  herbeigeführten  Tod- 
tungen und  Körperverletzungen,  vom  7.  Juni  1871; 

4.  §  14  des  Gesetzes  über  das  Postwesen  des  Deutschen 
Reichs  vom  28.  Oktober  1871 ,  insoweit  diese  Vor- 
schrift die  Unterbrechung  der  Verjährung  an  die 
Anmeldung  der  Klage  knüpft; 

5.  §  144  Abs.  4  des  Gesetzes,  betreffend  die  Rechtsver- 
hältnisse der  Reichsbeamten,  vom  31.  März  1873: 

6.  §  78  Abs.  3  des  Gesetzes  über  Beurkundung  des 
Personenstandes  und  die  Eheschliessung  vom 
6.  Februar  1875. 

Der  Artikel  80  der  Wechselordnung  wird  dahin  abge- 
ändert, dass  die  Verjährung  auch  nach  Massgabe  der§§  190, 
254,  461  Abs.  2,  471  Abs.  2  der  Civilprozessordnung  unter- 
brochen wird. 

In  den  Fällen  der  Artikel  348,  365,  407  des  Handels- 
gesetzbuchs ist  das  im  §448  der  Civilprozessordnung  bezeich- 
nete Amtsgericht  zuständig;  auf  die  Ernennung,  Beeidigung 
und  Vernehmung  der  Sachverständigen  finden  die  Vor- 
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Schriften  der  Givilprozessordnung  in  dem  achten  Titel  des 
ersten  Abschnitts  des  zweiten  Buchs  entsprechende  An- 
wendung. 

(E.  §  10.    M.  592,  593.    K.  640—642.) 

I.  Allgemeine  Bemerkungen. 

1)  Die  prozessrechtlichen  Bestimmungen  der  Reichsgesetze  zerfallen ,  in 
ihrem  Verhältuiss  zu  den  Vorschriften  der  C.-P.-O.  aufgefasst,  in  drei  Kategorieen, 
nämlich  in:  1.  Normen,  welche  mit  den  Vorschriften  der  C.-P.-O.  übereinstimmen, 
2.  Normen,  welche  den  Vorschriften  der  C.-P.-O.  widersprechen;  3.  Normen; 
welche,  in  ein  prozessuales  Gewand  gekleidet,  materielles  Recht  enthalten.  Die 
Normen  unter  3  mussten  aufrechterhalten  werden.  Für  die  Normen  unter  1 
war  es  von  untergeordneter  Bedeutung,  ob  sie  aufgehoben  wurden  oder  nicht, 
da  auch  in  Zukunft  immerhin  in  Gemässheit  derselben  verfahren  werden  musste. 
Dagegen  war  bezüglich  der  unter  Nr.  2  fallenden  Normen,  die  weder  sammt 
und  sonders  aufrechterhalten  noch  ausnahmslos  beseitigt  werden  konnten, 
zu  erwägen,  ob  man  dieselben  im  Allgemeinen  aufheben,  einzelne  Normen  aber 
von  der  Aufhebung  ausnehmen  oder  ob  man  den  umgekehrten  Weg  einschlagen 
solle.  Man  entschied  sich  schliesslich  für  die  als  Regel  aufzustellende  Aufrecht- 
erhaltung. Dabei  war  die  Erwägung  massgebend,  dass  der  Richter  dadurch 
der  Prüfung  überhoben  sei,  ob  eine  Norm  prozessrechtlicher  oder  materiellrecht- 
licher Natur  sei  und  die  unter  Nr.  1  fallenden  Normen  ohne  Weiteres  anwenden 
könne,  ohne  sie  auf  ihre  Uebereinstimmung  zu  prüfen,  die  Aufrechterhaltung  der 
prozessrechtlichen  Normen  sonach  die  Anwendung  der  reichsrechtlichen  Normen 
nicht  nur  erleichtere,  sondern  auch  deren  richtige  Anwendung  sicherstelle. 
Ausserdem  kam  in  Betracht,  dass  es  gesetzgeberisch  grössere  Schwierigkeiten 
macht,  auszusprechen,  was  aufzuheben  ist  als  festzustellen,  was  bestehen  bleiben 
soll.    (M.  592  ff.) 

2)  Die  Vorschrift  des  Abs.  1  erstreckt  sich  nur  auf  diejenigen  prozess- 
rechtlichen Bestimmungen ,  welche  sich  auf  das  Verfahren  vor  den  ordent- 
lichen Gerichten  beziehen.  Es  kommt  aber  nichts  darauf  an,  ob  die  Vor- 
schrift dem  formellen  oder  materiellen  Prozessrecht  angehört.  Als  reichsgesetz- 
liche Vorschriften  gelten  auch  solche  Bestimmungen,  welche  bisher  landesrechtliche 
Normen  aufrechterhalten  und  damit  zu  reichsrechtlichen  erhoben  haben.  Hiezu 
genügt  die  blosse  Verweisung  auf  ein  bestehendes  Landesgesetz  nicht. *) 

3)  Soweit  hienach  die  in  Abs.  1  aufgestellte  Regel  reicht,  ist  die  Anwen- 
dung des  Grundsatzes  ausgeschlossen,  dass  das  neuere  Gesetz  die  widerstreiten- 
den älteren  Gesetze  aufhebe.  Auf  die  materiellrechtlichen  Vorschriften  der 
Reichsgesetze  bezieht  sich  §  13  überhaupt  nicht.  Es  galt  als  selbstverständlich, 
dass  derartige  Vorschriften  von  der  C.-P.-O.  nicht  berührt  werden.  (M.  v.  a.  0.) 
Die  in  der  C.-P.-O.  enthaltenen  an  sich  civilrechtlichen  Bestimmungen  haben, 


l)  V.  Struckmann-Koch  S.  821;  Wilmowski-Levy  S.  U95;  Endemann  III  S.  519  j 
Gaupp  tll  S.  599; 
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soweit  es  sich  um  §  13  handelt,  nur  die  Wirkungen  von  prozessrechtlichen  Vor- 
schriften. Es  werden  dadurch  weder  prozessrechtliche  noch  materiellrechtliche 
Bestimmungen  der  Reichsgesetze  aufgehoben.  Nach  §  13  soll  die  C.-P.-O.  in 
das  Reichsrecht  überhaupt  nur  insoweit  eingreifen  als  dies  ausdrücklich  ausge- 
sprochen ist. l) 

II.  rrozessrechtliche  Vorschriften  der  Reichsgesetze,  welche  in  Kraft 

bleiben. 

Von  reichsgesetzlichen  Vorschriften  prozessualer  Natur  sind  zu  erwähnen : 

1.  Die  Art.  111,  164,  213  — ,  144,  172,  244,  247,  313—315,  324,  325, 
342,  455.  475,  537  —  Art.  9,  194,  195,  226  — ,  Art.  117,  137,  167,  196,  235; 
Art.  27,  37  Satz  1,  38,  40,  79,  Abs.  1,  888  — ,  232,  348,  365,  407,  609,  610,  490 
bis  493—,  119, 120,  126, 132,  169,  170,446  des  deutschen  Han  delsgesetzb  uchs ; 

2.  Die  Art.  17,  26,  46,  50,  51,  73,  41  und  91  der  deutschen  Wechsel- 
ordnung; 

3.  Die  §§  11,  13,  16,  17,  22,  24,  29,  35,  43,  49,  50  und  59  des  Ge- 
nossenschaftsgesetzes vom  4.  Juli  1868; 

4.  Die  §§  11,  88  und  103  der  Gewerbe-Ordnung  vom  21.  Juni  1859; 

5.  Die  §§  19,  29,  30  und  55  des  Gesetzes  über  das  Urheberrecht  an 
Schriftwerken  vom  11.  Juni  1870  (R.-G.-Bl.  S.  33  ff.); 

6.  §  7  des  Haftpflichtgesetzes  vom  7.  Juni  1871  (R.-G.-Bl.  S.  207); 

7.  Die  §§7,  8,  13,  20  und  47  des  Postgesetzes  vom  28.  Oktober  1871 
(R.-G.-Bl.  S.  347  ff.); 

8.  Die  §§  14—17  und  19—24  des  Gesetzes  vom  8.  Nov.  1867  betr.  die 
Bundeskonsulate  (B.-G.-Bl.  S.  137  ff.),  jetzt  theilweise  ersetzt  durch  das  Gesetz 
über  die  Konsulargerichtsbarkeit,  die  schon  desshalb  in  Kraft  bleiben,  weil  es 
sich  hiebei  nicht  um  ein  Verfahren  vor  den  ordentlichen  Gerichten  handelt. 

9.  §  6  des  Anleihegesetzes  vom  9.  Nov.  1867  (B.-G.-Bl.  S.  157); 

10.  §  1  des  Gesetzes  vom  29.  Mai  1868  (B.-G.-Bl.  S.  237  ff.)  betr.  die 
Aufhebung  der  Schuldhaft  (V.  Bern.  III  zu  §§  796  ff.); 

11.  Die  §§  1—4  des  Gesetzes  vom  21.  Juni  1869  (Bl.-G.-Bl.  S.  242)  betr. 
die  Beschlagnahme  des  Arbeits-  und  Dienstlohns  (V.  Bern.  II.  1  zu  §  "49); 

12.  Die  §§  14,  93  und  107  des  Vereinszollgesetzes  vom  1.  Juli  1S69 
(B.-G.-Bl.  S.  317). 

13.  §  2  des  Gesetzes  vom  1.  Juni  1870  betr.  die  Abgaben  von  der  Flösserei 
(B.-G.-Bl.  S.  312); 

14.  Die  §§  113 — 116  des  Militärpensionsgesetzes  vom  27.  Juni  1871 
(R.-G.-Bl.  S.  275  ff.); 

15.  Die  §§  42  und  45  des  Rayongesetzes  vom  21.  Dez.  1871  (R.-G.-Bl. 
S.  459  ff.); 

16.  §  42  der  Seemanns-Ordnung  vom  27.  Dez.  1872  (R.-G.-Bl.  S.  416  ; 

17.  Die  §§  143,  144  Abs.  1—3  und  5-6,  145-147.  149  und  154  des 
Reichsbeamtengesetzes  vom  31.  März  1873  (R.-G.-Bl.  S.  61  ff.); 


])  V.  Endemann  TU  S.  519;  Gaupp  a.  a.  0. ;  ferner  R.-G.  26.  Mai  1880  Entscheid. 
Bd.  1  S.  438  ff.  insbesond.  S.  416.    A.  M.  sind  von  Wilmowski  und  Levy  a.  a.  0. 
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18.  Die  Vorschriften  des  Reichsgesetzes  vom  21.  Mai  1873  betr.  die  Kraftlos- 
erklärung von  Schuldurkunden  des  nordd.  Bundes  und  des  deutschen  Reiches 
(R.-G.-Bl.  S.  91); 

19.  §  34  des  Ges.  vom  13.  Juni  1873  betr.  die  Kriegsleistungen  (R.-G.-Bl. 
S.  137); 

20.  §  39   des  Reichsmilitärgesetzes  vom  2.  Mai  1874  (V.  Bern.  III  zu 

§  21.); 

21.  Die  §§  26—35,  38,  39  und  44  der  Strandungs-Ordnung  vom  17.  Mai 
1874  (R.-G.-B1.  S.  73  ff.); 

22.  Die  §§  13,  16,  17  und  19  des  Markenschutzgesetzes  vom  30.  Nov. 
1874  (R.-G.-Bl.  S.  143  ff.); 

23.  Die  §§  76,  77,  78  Abs.  1  und  2  des  Gesetzes  über  die  Beurkundung 
des  Personenstandes  vom  6.  Febr.  1875  (R.-G.-Bl.  S.  23  ff.); 

24.  Die  §§  50—52  des  Bankgesetzes  vom  14.  März  1875  und  §  8  der 
Statuten  der  Reichsbank  vom  21.  Mai  d.  J.  (R.-G.-BL  S.  193  ff.  und  205); 

25.  §  16  des  Gesetzes  vom  9.  Jan.  1876  betr.  das  Urheberrecht  an  Werken 
der  bildenden  Künste,  §§  9  und  10  des  Gesetzes  vom  10.  Jan.  d.  J.  betr.  den 
Schutz  der  Photographien  und  §§  14  und  15  des  Musterschutzgesetzes  vom 

II.  Jan.  d.  J.  (R.-G.-Bl.  S.  6,  10  und  13); 

26.  Die  §§  5,  10  und  16—18  des  Gesetzes  über  die  eingeschriebenen 
Hülfskassen  vom  7.  April  1876  (R.-G.-Bl.  S.  125  ff.); 

27.  Die  §§  27-32,  37  und  39  des  Patentgesetzes  vom  24,  Mai  1877 
(R.-G.-Bl.  S.  501  ff.); 

28.  §  2  „des  Gesetzes  vom  1.  Mai  1878  betr.  die  Beglaubigung  öffentlicher 
Urkunden  (R.-G.-Bl.  S.  89). 

III.  Aufhebung  von  prozessrechtlichen  Bestimmungen  der  Reichsgesetze. 

(Abs.  2.) 

1)  Während  die  C.-P.-O.  den  §  1  des  Reichsgesetzes  vom  29.  Mai  1868 
nicht  berührt,  wurde  §  2  desselben  mit  Rücksicht  auf  die  Vorschriften  des  §  798 
beseitigt,  welcher  den  persönlichen  Sicherungsarrest  einführt.    (M.  593.) 

2)  Die  in  Nr.  2  aufgezählten  Vorschriften  des  H.-G.-B.  wurden  aufgehoben, 
weil  sie  Regeln  über  die  Beweiskraft  der  Handelsbücher  u.  s.  w.  enthalten,  welche 
mit  den  Vorschriften  der  §§  259  und  260  unvereinbar  sind.  Uebrigens  wird 
durch  §  13  Nr.  2  die  Beweiskraft  der  Handelsbücher  nicht  beseitigt,  sondern  die 
Beurtheilung  derselben  nur  der  freien  Beweiswürdigung  durch  das  Gericht 
unterstellt. x)  Nach  dem  Entwurf  sollte  auch  Art.  38  H.-G.-O.  aufgehoben  werden. 
Die  J.-K.  beschloss  jedoch,  denselben  aufrechtzuerhalten,  weil  er  durch  die  C.-P.-O. 
nicht  überflüssig  geworden  sei,  vielmehr  die  darin  enthaltene  Vorschrift  zur  Wahrung 
der  Geschäftsgeheimnisse  diene.  Ein  Antrag,  auch  den  Art.  39,  der  gegen  die  Ver- 
sendung der  Handelsbücher  schütze,  aufrechtzuerhalten,  wurde  dagegen  abgelehnt. 
§  37  Satz  1  wurde  von  der  J.-K.  beseitigt  weil  er  mit  §       in  Widerspruch  stehe. 


l)  R.-G.  10.  Dez.  1881,  Entscheid.  VI  s.  345. 
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hat  und  gehören  desshalb  ebenso  wie  die  übrigen  Bestimmungen  über  das  Verfahren 
in  das  Gebiet  des  öffentlichen  Rechts.  Die  Parteien  haben  ebensowenig  ein  Recht 
darauf,  dass  die  zur  Zeit  der  Begründung  des  Rechtsverhältnisses  geltenden  auf  den 
Beweis  bezüglichen  Vorschriften  in  einem  späteren  Prozess  Anwendung  finden,  als 
ihnen  ein  solches  Recht  hinsichtlich  des  Verfahrens  in  anderen  Richtungen  zusteht. 
Das  Verfahren  richtet  sich  stets  nach  dem  zur  Zeit  der  Einleitung  des  Prozesses 
geltenden  Recht.  Es  enthält  desshalb  die  Anwendung  dieses  Rechts  eine  Rück- 
wirkung des  Gesetzes  auch  dann  nicht,  wenn  es  sich  um  Rechtsverhältnisse  han- 
delt, welche  unter  der  Herrschaft  einer  anderen  Prozessordnung  entstanden  sind. 
Unter  allen  Umständen  steht  es  fest,  dass  die  Vorschriften  der  C.-P.-O.  über  die 
Zulässigkeit  der  einzelnen  Beweismittel  nach  dieser  als  prozessrechtliche  Bestim- 
mungen anzusehen  sind  und  ein  Unterschied  zwischen  ihnen  und  den  übrigen 
Vorschriften  bezüglich  des  Verfahrens  nicht  gemacht  werden  darf.  Dies  gilt 
bezüglich  der  Bestimmungen  über  den  Zeugenbeweis  wie  hinsichtlich  derjenigen 
über  andere  Beweismittel,  über  das  Geständniss  u.  s.  w. ')  Die  Vorschriften  der 
Landesgesetze,  welche  die  Gültigkeit  gewisser  Rechtsgeschäfte  von  der  Errich- 
tung einer  Urkunde  abhängig  machen,  werden  durch  die  Nr.  2  nicht  berührt. 
§  673,  II  1  G.-L.-R.  enthält  eine  materiellrechtliche  Bestimmung. 2)  Prozessualer 
Natur  sind  die  Vorschriften  der  Art.  319,  323,  324,  653,  654,  666—668,  670. 
1834,  1866.  1923,  1924,  2044,  2085,  2165,  2271—2273  des  Code  civil, 
welche  aus  ähnlichen  Erwägungen ,  wie  sie  den  Art.  1341  ff.  C.  c.  zu  Grund 
liegen,  den  Beweis  durch  Zeugen  und  Vermuthungen  ausschliessen.  Diese  Art. 
haben  desshalb  insoweit  ihre  Geltung  verloren. 3)  Ebenso  ist  §  6  II,  2  A.-L.-R. 
als  prozessualisch  aufgehoben.4)  Unberührt  bleiben,  soweit  es  sich  nicht  um  die 
Zulässigkeit  der  Beweismittel  handelt,  die  Art.  320-322,  720—722,  1183,  1402, 
1458,  1655,  1656,  1793,  1900,  1901,  2094,  2075,  und  soweit  es  sich  nicht  um  die 
Zulässigkeit  der  Gegenbeweis-Mittel  handelt,  auch  die  Art.  653,  654  und  2271 
bis  2273. 5)  Die  in  §  1499  aufgestellte  Rechtsvermuthung  ist  durch  §  16  E.-G. 
aufrechterhalten.  Dagegen  sind  die  Beschränkungen  bezüglich  des  Gegenbeweises 
durch  §  14  E.-G.  beseitigt.  Auch  ist  die  Vorschrift  dass  der  Beweis  nur  durch 
ein  Inventar  oder  ordnungsmässiges  Verzeichniss  geführt  werden  könne,  hier  wie 
in  den  §§1415,  1504  und  1410  als  eine  blosse  Beweisbeschränkung  anzusehen,  welche 
durch  §  250  C.-P.-O.  und  §  14  E.-G.  aufgehoben  ist.  Anders  liegt  die  Sache  in 
den  §§  1442,  1456  ff.  und  1483  in  denen  es  sich  um  eine  Formvorschrift  handelt."' 

»J  So  auch  David  in  Puchelts  Zeitsehr.  J.  X[  S.  530  ff. ;  forner  O.-L.-G.  Köhl 
2.  Nov.  1881  ,  rhein.  Archiv  Bd.  72  Abth.  II  S.  115  ff.  V.  dag.  Scherer  in  Puchelts 
Zeitsehr.  Bd.  XI  S.  166  ff  ;  Croissant  ebendas  Bd.  XII  S.  422  11. 

2)  R.-G.  7.  April  1881,  Annalen  III  S.  544. 
'  3)  V.  Sammlung  der  in  Els.-Lothr.  gelt.  Gesetze  Anm.  146,  150.  264,  602,  606; 
620,  621,  650,  667,  733  und  789  zum  Civilgesetzbuch. 

4)  R.-G.  21.  Febr.  1881,  d.  Juristenzeit.  V  S.  522  ff. 

fc)  V.  Sammlung  der  in  Els.-Lolhr.  geltenden  Gesetze  Anm.  Ii".  265.  281.  IIS, 
482,  512,  590,  599,  611,  660,  661  und  789  zum  C.-G.-B. 

o)  V.  Sammlung  der  in  Elsass-Lothr.  geltenden  Gesetze  Anm.  485  zu  §  1  H5  S.  10" 
ferner  O.-L.-G.  Karlsruhe  24.  April  1882,  Puchelts  Zeitsehr.  für  IVanzes.  Civilrechj 
Bd.  XIV  S.  57  ff. 
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4)  Durch  Nr.  3  wird  die  schon  durch  §  259  bewirkte  Aufhebung  der 
gesetzlichen  Beweisregeln  ausdrücklich  festgestellt.  (Bern.  I,  2  zu  diesem  §.) 
Die  Rechtsvermuthungen  des  materiellen  Rechts  werden  von  dieser  Bestimmung 
nicht  berührt  vielmehr  durch  §  16  E.-G.  Nr.  1  aufrechterhalten.  Das  Verhält- 
niss  der  beiden  Vorschriften  wurde  in  der  J.-K.  von  Direktor  von  Arnsberg  in 
folgender  Weise  erläutert:  „Während  in  §  16  Nr.  1  die  praesumtiones  juris  et 
de  jure  aufrechterhalten  seien,  würden  durch  die  Nr.  3  des  §  14  die  sogenannten 
praesumtiones  facti  beseitigt.  Letztere  fänden  sich  besonders  häufig  im  preussi- 
schen  Landrecht;  dem  Richter  werde  vorgeschrieben,  unter  gewissen  Umständen 
anzunehmen,  der  Beweis  sei  geführt.  Solche  prozessuale  Vorschriften  Hessen 
sich  leicht  von  den  in  §  16  Nr.  1  erwähnten  Präsumtionen  unterscheiden." 
(K.  643.)  Bestimmungen,  nach  welchen  eine  Thatsache  unter  bestimmten  Voraus- 
setzungen nicht  bloss  als  wahrscheinlich  sondern  als  gewiss  anzusehen  ist,  bleiben 
übrigens  nicht  unter  allen  Umständen  in  Kraft.  Dies  ist  vielmehr  nur  dann  der 
Fall,  wenn  dieselben  dem  materiellen  Rechte  angehören  also  unter  §  16  Nr.  1 
fallen,  nicht  wenn  sie  prozessualer  Natur  sind.  Vorschriften,  nach  welchen  bei 
dem  Vorhandensein  einer  gewissen  Zahl  von  Zeugen  oder  einer  bestimmten 
Urkunde  ein  Beweis  als  geführt  anzusehen  ist,  verlieren  wie  alle  Bestimmungen 
ähnlicher  Art  nach  §  14  Abs.  1  ihre  Kraft.  Es  bedarf  hiezu  nicht  der  Nr.  3 
des  zweiten  Absatzes,  durch  welche  lediglich  festgestellt  wird,  dass  Vorschriften 
der  dort  angegebenen  Art  nicht  als  materiellrechtliche  angesehen  werden  dürfen. 

6)  Durch  die  Nr.  4  wird  sowohl  den  Landesherren  bezw.  den  Landes- 
gesetzgebungen als  den  Gerichten  die  Befugniss  entzogen,  in  allgemeiner  Weise 
für  gewisse  Arten  von  Verbindlichkeiten  oder  einem  einzelnen  Schuldner  gegen- 
über eine  Stundung  eintreten  zu  lassen.  Insbesondere  wird  dadurch  die  Vor- 
schrift des  Art.  1244  Satz  2  des  Code  civil  aufgehoben.  Bezüglich  der  Nr.  5 
ist  auf  die  Bern.  IV  zu  §§  290  ff.  zu  verweisen. 
II.  Frozessreclitliche  Vorschriften  der  Laudesgesetze,  welche  iii  Kraft 

bleiben.   (§  15.) 

1)  Die  Vorschrift  in  Nr.  1  schliesst  sich  an  §  17  Abs.  2  G.-V.-G.  an. 
(V.  auch  §  11  Abs.  2  Nr.  2  des  E.-G.  zum  G.-V.-G.)  Dieselbe  bezieht  sich  nur 
auf  diejenigen  Staaten,  in  welchen  nach  der  Landesgesetzgebung  ein  „Kompetenz- 
konflikt'' zwischen  Justiz  und  Verwaltung  erhoben  werden  kann.  Es  ist  aber 
gleichgültig,  ob  die  Entscheidung  eines  solchen  Konflikts  einem  besonderen  Gerichts- 
hof oder  dem  Reichsgericht  oder  obersten  Landesgericht  übertragen  ist.  Die  hier 
vorgesehene  Einstellung  bildet  einen  weiteren  Fall  der  Aussetzung  des  Verfahrens. 
(Bern.  1  zu  §  229.) 

2)  Die  Vorschrift  der  Nr.  2  hatte  den  Zweck,  die  Bestimmungen  der 
bayerischen  Gesetze  vom  29.  April  1869  über  die  privatrechtliche  Stellung  der 
Ervverbs-  und  Wirthschaftsgenossenschaften  sowie  der  Vereine  aufrechtzuerhalten. 
Da  durch  das  Reichsgesetz  vom  23.  Juni  1873  das  deutsche  Genossenschaftsgesetz 
vom  4.  Juli  1868  in  Bayern  eingeführt  worden  ist,  hat  die  Bestimmung  praktische 
Bedeutung  nur  noch  für  die  vor  dein  1.  August  1873  eingetragenen  „registrirten 
Gesellschaften"  (§  2  des  erwähnten  Gesetzes)  und  für  die  eingetragenen  Vereine. 

3)  Das  in  Bayern,  Württemberg  und  Baden  bestehende  Institut  der  Sperre 
Petersen,  Civilprozess-Ordnung.  '5 
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der  Zahlung  abhandengekommener  Inhaberpapiere  ist  dergestalt  mit  dem  materiel- 
len Kechte  verwachsen,  dass  die  Aufhebung  der  einschlagenden  prozessrechtlichen 
Normen  nicht  als  thunlich  erschien.  §  18  Nr.  2  hält  desshaib  die  landesgesetzlichen 
Vorschriften  über  das  in  Rede  stehende  Verfahren  einschliesslich  der  Bestim- 
mungen über  den  Gerichtsstand  sowie  über  die  Aufhebung  und  den  Vollzug  der 
angeordneten  Massregeln  aufrecht.    (M.  593.) 

4)  Insoweit  Streitigkeiten,  welche  die  Zwangsenteignung  und  die  Ent- 
schädigung wegen  derselben  betreffen,  nach  den  Gesetzen  vor  anderen  Behörden 
als  den  Gerichten  ausgetragen  werden  müssen,  findet  die  C.-P.-O.  auf  das 
Verfahren  schon  in  Gemässheit  des  §  13  G.-V.-G.  keine  Anwendung.  Mit 
Rücksicht  darauf,  dass  das  Verfahren  vielfach  durch  das  die  Zwangsent- 
eignung beherrschende  öffentliche  Recht  bestimmt  wird,  sollen  aber  die  landes- 
gesetzlichen Vorschriften  auch  in  den  Fällen  massgebend  sein ,  in  welchen  die 
Entscheidung  über  derartige  Streitigkeiten  den  ordentlichen  Gerichten  zugewiesen 
ist.    (M.  593,  594.) 

5)  Der  Ausdruck  ,„, erbschaftliches  Liquidationsverfahren""  bezieht  sich  nicht 
bloss  auf  das  spezifisch  preussische  Institut  dieses  Namens  sondern  auf  jedes  im 
deutschen  Reiche  bestehende  derartige  gerichtliche  Verfahren  zu  gleichem  Zwecke 
insbesondere  auf  das  in  Würtemberg  im  Falle  des  Gebrauchs  der  Rechtswohlthat 
des  Inventars  eintretende  Offizialverfahren  zur  Auseinandersetzung  des  Nachlasses. 
(M.  594.) 

6)  Die  Vorschrift  der  Nr.  4  bezieht  sich,  wie  die  Fassung  ergibt,  nur  auf 
die  Zwangsvollstreckung  wegen  Geldfoiderungen.  Soweit  es  sich  um  die  Ver- 
folgung dinglicher  Ansprüche  handelt,  treten  Abweichungen  von  den  allgemeinen 
Vorschriften  nicht  ein.    (M.  554,  555.) 

7)  Wegen  der  Vorschrift  über  den  „erwählten  Wohnsitz"  ist  auf  die  Bern.  II 
2  zu  §§  160  ff.  zu  verweisen.  Die  Bestimmungen  über  die  Klage  auf  Vermögens- 
absonderung wurden  aufrechterhalten,  weil  diese  Klage  im  öffentlichen  Interesse 
von  gewissen  Voraussetzungen  und  Förmlichkeiten  abhängig  gemacht  und  das 
Verfahren  im  Zusammenhange  mit  dem  materiellen  Rechte  vielfach  so  eigen- 
tümlich gestaltet  ist,  dass  dasselbe  neben  dem  durch  die  C.-P.-O.  geordneten  Ver- 
fahren seine  Berechtigung  behält.    (M.  594.) 

§  16. 

Unberührt  bleiben: 

1.  die  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts,  nach  wel- 
chen unter  bestimmten  Voraussetzungen  eine  That- 
sache  unter  Ausschliessung  des  Gegenbeweises  oder 
bis  zum  Beweise  des  Gegentheils  als  gewiss  anzu- 
sehen ist. 

Insoweit  der  Beweis  des  Gegentheils  zulässig 
ist,  kann  dieser  Beweis  auch  durch  Eideszuschielmng 
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nach  Massgabe  der  §§  410  ff.  der  Civilprozessord- 
nung  geführt  werden. 
Unberührt  bleiben  ferner: 

2.  die  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  über  die 
Beweiskraft  der  Beurkundung  des  bürgerlichen 
Standes  in  Ansehung  der  Erklärungen,  welche  über 
Geburten  und  Sterbefälle  von  den  zur  Anzeige  gesetz- 
lich verpflichteten  Personen  abgegeben  werden; 

3.  die  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  über  die 
Verpflichtung  zur  Leistung  des  Offenbarungseides; 

4.  die  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts,  nach  wel- 
chen in  bestimmten  Fällen  einstweilige  Verfügungen 
erlassen  werden  können; 

5.  die  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  über  das 
Verfahren  bei  Ehescheidungen  auf  Grund  gegen- 
seitiger Einwilligung ; 

6.  die  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  über  die 
auf  einseitigen  Antrag  eines  Ehegatten  zu  erlassen- 
den gerichtlichen  Rückkehr-,  Aufnahme-  und  Bes- 
serungsbefehle, sowie  über  die  als  Vorbedingung 
einer  Ehescheidung  anzuordnenden  Zwangsmass- 
regeln; 

7.  die  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  über  die 
Voraussetzungen  der  böslichen  Verlassung,  nament- 
lich in  Ansehung  der  Frist,  welche  seit  der  Ent- 
fernung des  Beklagten  verstrichen  sein  muss,  sowie 
in  Ansehung  der  Fälle,  welche  der  böslichen  Ver- 
lassung gleichgestellt  sind; 

8.  die  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts,  nach 
welchen  eine  bösliche  Verlassung  nicht  schon  des- 
halb als  festgestellt  angenommen  werden  darf,  weil 
der  Beklagte  die  in  dem  bürgerlichen  Rechte  vor- 
geschriebenen Rückkehrbefehle  nicht  befolgt  hat. 

(E.  §  13.    M.  594.    K.  649  und  650,  Aul.  K.  zum  Prot,  der 
64sten  Sitzung  S.  10.) 

75* 
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I.  Allgemeine  Bemerkungen. 

Da  die  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts  durch  die  C.-P.-O.  nicht  berührt 
werden  (Bern.  I  zu  §  13),  wäre  es  an  sich  nicht  nöthig  gewesen,  einzelne  Bestim- 
mungen desselben  ausdrücklich  aufrechtzuerhalten.  Es  geschah  dies  aber  bezüg- 
lich der  in  §  16  aufgezählten  Vorschriften,  weil  Zweifel  über  deren  Natur  ent- 
stehen konnten.  Der  Ausdruck  „bürgerliches  Recht"  wurde  hier  wie  in  der  C.-P.-O. 
selbst  als  gleichbedeutend  mit  „materielles  Recht"  gebraucht,  so  dass  es  gleich- 
gültig bleibt,  in  welchem  Gesetzbuche  sich  derartige  Vorschriften  befinden.  (M.  594.  | 
II.  Besondere  Vorschriften. 

1)  Bezüglich  der  Nr.  1  ist  auf  Bern.  I,  4  zu  §§  14  ff.  zu  verweisen.  Dass, 
soweit  es  sich  um  eine  einfache  Rechtsvermuthung  handelt ,  der  Beweis  des 
Gegentheils  durch  Eideszuschiebung  geführt  werden  kann,  ist  zur  Beseitigung 
von  Zweifeln,  welche  aus  der  Fassung  des  §  411  entnommen  werden  konnten 
ausdrücklich  festgestellt  worden.    (M.  zu  §§  251  ff.  S.  476,  477.) 

2)  Hinsichtlich  der  Nrn.  2,  3  und  4  sind  die  Bern.  I  3  zu  §  259,  Bern, 
2  zu  §  383,  die  Vorbem.  zu  §§  780  ff.  und  die  Bern,  zu  §§  814  ff.  zu  ver- 
gleichen. Der  Vorbehalt  in  Nr.  4  trifft  nur  die  materiellen  Bestimmungen 
über  den  Erlass  von  einstweiligen  Verfügungen,  nicht  die  Vorschriften  über  das. 
Verfahren.  Dieses  richtet  sich  auch  dann  nach  der  C.-P.-O.,  wenn  die  einst- 
weilige Verfügung  auf  Grund  des  bürgerlichen  Rechts  erlassen  wird.    (M.  578."i 

3)  Mit  der  Ehescheidung  auf  Grund  gegenseitiger  Uebereinstimmung  befasst 
sich  die  C.-P.-O.  nicht.  (Vorbem.  I.  2  zu  §§  568  ff.)  Durch  die  Nrn.  6—8  wird 
festgestellt,  dass  die  Regelung  der  Voraussetzungen  der  Ehescheidung  wegen 
böslicher  Verlassung  der  Landesgesetzgebung  zusteht;  das  weitere  Verfahren 
bezüglich  der  Klage  richtet  sich  nach  der  C.-P.-O.  (M.  S.  544;  Vorbem.  II.  3  zu 
§§  568  ff.)  In  der  J.-K.  ergaben  sich  bezüglich  der  in  den  Nrn.  6—8  enthaltenen 
Vorschriften  insbesondere  hinsichtlich  der  Frage,  ob  auch  ein  geistlicher  Sühne- 
versuch vorgeschrieben  werden  könne,  verschiedene  Auffassungen.  Schliesslich 
wurde  als  die  Meinung  der  Kommission  festgestellt:  „Dass  die  Gerichte  solche 
prozessuale  Handlungen,  welche  nach  den  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts 
Voraussetzungen  gewisser  civilrechtlicher  Verhältnisse  sind,  auch  in  Zukunft 
noch  vornehmen  dürfen,  selbst  wenn  diese  Handlungen  in  der  Prozess-Ordnung 
nicht  erwähnt  werden."  (K. :  649,  650,  Beil.  K.  zum  Prot,  der  164sten  Sitzung  S.  10.) 
Nach  der  bestimmten  Vorschrift  des  Gesetzes  werden  nur  solche  Vorschriften 
aufrecht  erhalten,  welche  dem  materiellen  Rechte  angehören.  Aber  auch  eine  an 
sich  prozessuale  Handlung,  wie  der  Siihneversuch  unter  Zuziehung  eines  Geist- 
lichen kann  nothwendig  sein,  wenn  sie  nicht  zur  Einleitung  des  Verfahrens  dient 
sondern  eine  Voraussetzung  der  Zulässigkeit  desselben,  z.  B.  der  Ehescheidung 
wegen  böslichen  Verlassens,  bildet.  Von  Arnsberg  bemerkte  zwar  (K.  650),  durch 
die  Beschlüsse  der  J.-K.  sei  der  Sühneversuch  in  ganz  Deutschland  beseitigt. 
Dies  ist  aber  nur  insoweit  richtig,  als  es  sich  um  das  Verfahren  handelt,  nicht 
soweit  eine  materielle  Voraussetzung  der  Ehescheidung  in  Frage  steht.  l)  Auch 

i)  V.  Seuffert  S.  806;  Wilmowski-Levy  II.  Aull.  S.  1004;  Hellmann  III  S.  250. 
A.  M.  sind  Struckmann  und  Koch  III.  Aull.  S.  829;  Puchelt  II  S.  709;  von  Sarwey  II 
•S.  393;  Gaupp  III  S.  012. 
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das  Zwangsverfahren,  das  der  Ehescheidung  wegen  böslichen  Verlassens  nach  der 
Landesgesetzgebung  vorhergehen  muss,  ist  in  Kraft  geblieben,  sofern  dasselbe 
auf  Vorschriften  des  materiellen  Rechts  beruht.  Dies  gilt  insbesondere  von  dem 
im  Königreich  Sachsen  hergebrachten  Verfahren.  l) 

§  17. 

Die  Beweiskraft  eines  Schuldscheins  oder  einer  Quit- 
tung ist  an  den  Ablauf  einer  Zeitfrist  nicht  gebunden. 

Abweichende  Vorschriften  des  bürgerlichen  Rechts 
über  die  zur  Eintragung  in  ;das  Grund-  oder  Hypotheken- 
buch bestimmten  Schuldurkunden  bleiben  unberührt,  so- 
weit sie  die  Verfolgung  des  dinglichen  Rechts  betreffen. 

(E.  §  14.    M.  594,  595.    K.  650.) 

1)  Durch  Abs.  1  des  §  werden  die  Bestimmungen  des  gemeinen  Rechts 
über  die  Suspension  der  Beweiskraft  von  Quittungen,  von  Schuldscheinen  über 
den  Empfang  eines  Darlehens  und  von  schriftlichen  Bekenntnissen  der  numeratio 
dotis  bis  zu  einer  bestimmten  Zeitfrist  im  Interesse  der  Rechtseinheit  für  ganz 
Deutschland  beseitigt.  (M. :  594.)  Die  Vorschrift  trifft  auch  diejenigen  Bestim- 
mungen des  gemeinen  Rechts,  welche  den  Gegenbeweis  gegen  Quittungen  und 
Schuldscheine  für  den  Fall  ausschliessen  oder  beschränken,  dass  der  Aussteller 
innerhalb  der  gesetzten  Fristen  die  Urkunde  weder  zurückgefordert  noch  bestritten 
noch  gegen  deren  Inhalt  protestirt  hat.  Diese  Ausschliessung  hängt  mit  der 
Beschränkung  der  Beweiskraft,  die  vor  Ablauf  der  Fristen  stattfindet,  eng 
zusammen  und  muss  mit  derselben  umsomehr  wegfallen,  als  die  Vorschrift  des  § 
dem  Art.  265  H  -G.-B.  entnommen  und  dieser  von  der  herrschenden  Meinung  in 
obiger  Weise  ausgelegt  worden  ist. 2)  Die  Rechtsvermuthung  des  gemeinen  Rechts, 
welche  bei  periodischen  Leistungen  durch  Vorlage  der  Quittungen  für  die  letzten 
drei  Jahre  bezüglich  der  früheren  Leistungen  begründet  wird,  ist  durch  §  16 
aufrecht  erhalten.3) 

2)  Die  Ausnahme,  welche  §  17  Abs.  2  in  Betreff  der  zur  Eintragung  in 
das  Hypothekenbuch  bestimmten  Schuldurkunden  enthält,  wurde  damit  begründet, 
dass  die  in  den  einzelnen  Rechtsgebieten  erlassenen  Vorschriften  vielfach  mit 
den  Einrichtungen  des  Hypothekenwesens  in  einem  so  innigen  Zusammenhange 
stünden,  dass  sie  ohne  tiefgreifende  Störungen  der  Kreditverhältnisse  nicht  beseitigt 
werden  könnten.     Für  Preussen  hat  diese  Ausnahme  durch  die  Grundbuch- 


i)  V.  O.-L.-G.  Dresden  26.  Mai  1880,  Annalen  I  S.  537  ff.;  Wenglers  Archiv 
N.  F.  I  S.  289,  d.  Juristenzeit.  J.  IV  S.  530.    A.  M.  ist  Siebenhaar  S.  559. 

a)  V.  Seuüert  S.  867 ;  Struckmann-Koch  S.  830 ;  Wilmowski-Levy  S.  1004;  Puchelt 
II  S.  811;  Endemann  III  S.  539;  Hellmann  III  S.  251,  252;  Gaupp  III  S.  614;  Mandry 
Beichscivilrecht  S.  313. 

3)  V.  Wilmowski-Levy,  Mandry  und  Gaupp  a.  a.  0. 
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Ordnung  vom  5.  Mai  1872  ihre  Bedeutung  verloren.  Dagegen  bleibt  sie  von 
Wichtigkeit  für  andere  Länder,  besonders  für  Bayern,  Sachsen  und  Würtem- 
berg.    (M.:  594,  595.) 

§  18. 

Auf  die  Erledigung  der  vor  dem  Inkrafttreten  der  Civil- 
prozessordnung  anhängig  gewordenen  Prozesse  finden  bis 
zur  rechtskräftigen  Entscheidung  die  bisherigen  Prozess- 
gesetze Anwendung. 

Der  Landesgesetzgebung  bleibt  vorbehalten,  die  Civil- 
prozessordnung  auf  die  vor  dem  Inkrafttreten  derselben  an- 
hängig gewordenen  Prozesse  für  anwendbar  zu  erklären  und 
zu  dem  Zwecke  Uebergangsbestimmungen  zu  erlassen. 

§  19. 

Rechtskräftig  im  Sinne  dieses  Gesetzes  sind  Endurtheile. 
welche  mit  einem  ordentlichen  Rechtsmittel  nicht  mehr  an- 
gefochten werden  können. 

Als  ordentliche  Rechtsmittel  im  Sinne  des  vorstehenden 
Absatzes  sind  diejenigen  Rechtsmittel  anzusehen,  welche  an 
eine  von  dem  Tage  der  Verkündung  oder  Zustellung  des 
Urtheils  laufende  Nothfrist  gebunden  sind. 

§  20. 

Gegen  Endurtheile,  welche  vor  dem  Tage  des  Inkraft- 
tretens der  Givilprozessordnung  die  Rechtskraft  erlangt 
haben,  sowie  gegen  Endurtheile,  welche  in  den  vor  diesem 
Tage  anhängig  gewordenen  Prozessen  nach  demselben  die 
Rechtskraft  erlangen,  finden  als  ausserordentliche  Rechts- 
mittel nur  die  Nichtigkeitsklage  und  die  Restitutionsklage 
nach  den  Restimmungen  der  Givilprozessordnung  statt. 

Der  Landesgesetzgebung  bleibt  vorbehalten,  zu  bestim- 
men, in  welcher  Instanz  die  Klagen  gegen  solche  Endurtheile 
zu  erheben  sind. 

(M.  §§  15—17.    M.  595.    K.  651,  758,  759.) 
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1)  Nach  §  18  sind  Prozesse,  welche  bei  dem  Inkrafttreten  der  C.-P.-O. 
bereits  anhängig  waren,  in  allen  Instanzen  nach  dem  bisher  geltenden  Rechte  zu 
erledigen,  sofern  die  Landesgesetzgebungen  nicht  anderweitige  Uebergangsbestim- 
mungen  treffen.  (M. :  595.)  Ob  ein  Prozess  bereits  anhängig  geworden  ist,  darf 
nicht  nach  der  C.-P.-O.  (Bern.  I.  1  zu  §  235)  beurtheilt  werden,  ist  vielmehr 
nach  dem  bisher  geltenden  Recht  zu  entscheiden.  War  nach  diesem  das  Gericht 
in  wirksamer  Weise  mit  dem  Prozess  befasst  oder  derselbe  in  anderer  Weise 
z.  B.  durch  Zustellung  der  Klage  anhängig  gemacht,  so  ist  er  nach  der  zur 
Zeit  der  Einleitung  geltenden  Prozessgesetzgebung  durchzuführen  bis  ein  rechts- 
kräftiges Urtheil  vorliegt.  Nur  diejenigen  Angriffe,  welche  ungeachtet  der  Rechts- 
kraft desürtheils  noch  stattfinden  können,  erfolgen  in  Gemässheit  der  C.-P.-O.  (Bern. 3.) 

2)  Da  der  Begriff  der  Rechtskraft  nicht  überall  in  gleicher  Weise  auf- 
gefasst  wird,  wurde  derselbe  in  §  19  im  Anschluss  an  das  in  der  C.-P.-O.  geltende 
System  näher  bestimmt.  Auch  wird  bezüglich  der  in  Betracht  kommenden 
Rechtsmittel  eine  Unterscheidung  gemacht,  welche  der  C.-P.-O.  selbst  fremd  ist. 
(Bern.  2  zu  §§  644  ff.)  Sofern  nach  der  älteren  Gesetzgebung  noch  ein  „ordent- 
liches Rechtsmittel"  im  Sinne  des  §  19  zulässig  ist,  als  welches  hier  auch  der 
Einspruch  gelten  kann,  ist  dasselbe  nach  dem  früheren  Recht  zu  erledigen,  die 
Anwendung  der  C.-P.-O.  sonach  ausgeschlossen.  Findet  ein  solches  Rechtsmittel 
nicht  mehr  statt,  so  greift  die  Bestimmung  des  §  20  Platz.  Die  auf  einen 
geleisteten  Falscheid  gestützte  Schädenklage  des  sächs.  Rechts  ist  durch  die 
C.-P.-O.  beseitigt.1) 

3)  Als  rechtskräftige  Endurtheile  im  Sinne  des  E.-G.  können  auch  Urtheile 
gelten,  durch  welche  nicht  endgültig  über  den  Anspruch  entschieden,  sondern  die 
Klage  ,,zur  Zeit"  oder  ,,von  hier"  oder  „angebrachter  Maassen"  abgewiesen 
wurde.  Durch  derartige  Urtheile  ist  der  anhängige  Prozess,  sofern  ein  „ordent- 
liches Rechtsmittel"  nicht  mehr  stattfindet,  endgültig  erledigt.  Die  neue  Klage 
muss  sonach  in  Gemässheit  der  C.-P.-O.  eingeleitet  werden.  Dagegen  wird  durch 
solche  Urtheile,  welche  den  Prozess  nicht  beendigen,  auch  dann  die  Anwendung 
der  C.-P.-O.  nicht  begründet,  wenn  sie  bezüglich  der  Rechtsmittel  den  End- 
urtheilen  gleichgestellt  sind.  Wird  in  einem  vor  dem  Inkrafttreten  der  C.-P.-O- 
anhängig  gemachten  Prozess  im  Urtheil  über  eine  prozesshindernde  Einrede  oder 
vorab  über  den  Grund  der  Sache  entschieden,  so  kommen  die  §§  248  Abs.  2 
bezw.  276  Abs.  2  bezüglich  der  Frage  ,  ob  und  in  welcher  Weise  gegen  diese 
Urtheile  Rechtsmittel  stattfinden,  überhaupt  nicht  zur  Anwendung.  Aber  auch 
wenn  derartige  Urtheile  im  Sinne  des  §  19  Abs.  1  rechtskräftig  v/erden  können 
und  in  Wirklichkeit  die  Rechtskraft  erlangen,  muss  der  Prozess  nach  dem  zur 
Zeit  der  Einleitung  der  Klage  geltenden  Prozessrecht  erledigt  werden.  Liegt  in 
diesem  Falle  auch  ein  rechtskräftiges  Urtheil  vor,  so  ist  doch  durch  dieses  Ur- 
theil der  Prozess  nicht  entschieden  worden;  es  muss  also  §  18  Abs.  1  zur  An- 
wendung kommen. 2)    Ergeht  ein  Theilurtheil,  so  finden,  wenn  dasselbe  durch  ein 

»)  O.-L.-G.  Dresden  5.  März  1881,  Wenglcrs  Archiv  N.  F.  II  S.  117  ff. 

2)  V.  Seuffert  S.  870;  Struckmann-Koch  S.  832;  Wilmowski-Levy  S.  100(5; 
Endemann  III  S.  543;  Hellmann  III  S.  253;  Gaupp  III  S.  017.  A .  M.  ist  Sieben- 
haar S.  21. 
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,, ordentliches  Rechtsmittel"  angefochten  wird,  auf  dieses  die  Bestimmungen  des 
älteren  Rechts  Anwendung.  Dagegen  hat  der  Erlass  des  Theilurtheils  auf  den 
dadurch  nicht  erledigten  Theil  des  Prozesses  auch  dann  keinen  Einfluss,  wenn  das 
Theilurtheil  rechtskräftig  geworden  ist,  ein  etwaiger  Angriff  auf  dasselbe  sonach 
unter  die  Vorschrift  des  §  20  fallen  würde.1) 

4)  Die  Vorschrift  des  §  20  soll  die  Gefahr  abschneiden,  dass  künftige 
Generationen  nach  ihnen  längst  abhanden  gekommenen  Prozessnormen  zu  ent- 
scheiden haben.  (M. :  595.)  Wenn  ein  vor  dem  Inkrafttreten  der  C.-P.-O.  an- 
hängig gewordener  Prozess  im  Sinne  des  §  18  rechtskräftig  entschieden  worden 
ist  d.  h.  ein  Endurtheil  vorliegt,  das  nicht  mehr  mit  einem  ordentlichen  Rechts- 
mittel im  Sinne  des  §  19  angefochten  werden  kann,  sind  nach  dieser  Vorschrift 
alle  ausserordentlichen  Rechtsmittel  bezw.  Nichtigkeitsklagen  ausgeschlossen,  welche 
nach  der  älteren  Gesetzgebung  zulässig  wären.  Dagegen  finden  bezüglich 
dieser  Urtheile  die  Wiederaufnahmeklagen  der  C.-P.-O.  (§§  541  ff.)  statt. 
Der  von  der  J.-K.  beigefügte  Abs.  2  gestattet  Angesichts  der  verwickelten 
Bestimmung  des  §  547  und  mit  Rücksicht  darauf,  dass  die  Rechtsbehelfe  der 
C.-P.-O.  von  den  bisher  gebräuchlichen  ausserordentlichen  Rechtsmitteln  viel- 
fach abweichen,  eine  besondere  Regelung  der  Zuständigkeit.  Hat  die  Landes- 
gesetzgebung von  dieser  Befugniss  keinen  Gebrauch  gemacht,  so  kommt  §  547 
zur  Anwendung. 

§  21. 

Eine  vor  dem  Inkrafttreten  der  Givilprozessordnung 
anhängig  gewordene  Zwangsvollstreckung  ist  nach  den  bis- 
herigen Prozessgesetzen  zu  erledigen. 

Der  Landesgesetzgebung  bleibt  vorbehalten,  die  Givil- 
prozessordnung auf  die  vor  dem  Inkrafttreten  derselben  an- 
hängig gewordenen  Zwangsvollstreckungen  für  anwendbar 
zu  erklären  und  zu  dem  Zwecke  Uebergangsbestimmungen 
zu  erlassen. 

(E.  §  18.    M.  595.    K.  759.) 

1)  Die  Vorschriften  des  §  entsprechen  den  Bestimmungen  des  §  18  Abs.  1 
und  2.  Von  welchem  Zeitpunkt  an  eine  Zwangsvollstreckung  als  anhängig  anzu- 
sehen ist,  bestimmt  sich  nach  dem  bisherigen  Prozessrecht  oder  nach  den  von 
der  Landesgesetzgebung  erlassenen  Uebergangsbestimmungen.  Eine  nach  dem 
1.  Okt.  1882  anhängig  gewordene  Zwangsvollstreckung  ist  auch  dann  nach  der 
C.-P.-O.  zu  erledigen,  wenn  das  zu  vollstreckende  ürtheil  in  einem  Prozess  erging, 
der  nach  dem  alten  Verfahren  erledigt  wurde.  2) 

l)  V.  Puchelt  II  S.  804;  Wilmowski-Levy,  Endemann,  Gaupp  a.  a.  0.  A.  M. 
sind  Seuffert,  Struckmann-Koch  und  Hellmann  a.  a.  0. 

a)  V.  Wilmowski-Levy  S.  1008;  Gaupp  III  S.  620;  hanseat.  O.-L.-G.,  d.  Juristen- 
zeitung IV  S.  466. 
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2)  Abs.  2  sollte  es  der  Landesgesetzgebung  ermöglichen,  alle  Bestimmungen 
der  C.-P.-O.  namentlich  diejenigen  über  das  Pfändungspfandrecht  auf  früher  an- 
hängig gewordene  Zwangsvollstreckungen  auszudehnen  und  dadurch  Gläubiger, 
welche  vor  dem  Inkrafttreten  der  C.-P.-O.  gerichtliche  Pfändungen  erwirkt  haben, 
gegen  Benachtheiligung  zu  sichern.  (K. :  759.)  Uebrigens  ist  der  Gläubiger, 
welcher  unter  der  Herrschaft  der  älteren  Gesetzgebung  eine  Zwangsvollstreckung 
betrieben  hat,  berechtigt,  dieselbe  vorbehaltlich  der  Belastung  mit  den  Kosten  fallen 
zu  lassen  und  eine  neue  Zwangsvollstreckung  auf  Grund  der  C.-P.-O.  zu  beginnen. 
Der  Schuldner  hat  kein  Recht  darauf,  dass  die  frühere  Zwangsvollstreckung 
durchgeführt  werde.  Dass  §  21  auch  bezüglich  der  materiellen  Vorschriften  der 
C.-P.-O.  insbesondere  der  Wirkungen  der  Pfändung  gilt,  ist  nicht  zweifelhaft.  l) 

§  22. 

Aus  einer  vor  dem  Inkrafttreten  der  Civilprozessord- 
nung aufgenommenen  Urkunde,  aus  welcher  nach  den  bis- 
herigen Gesetzen  die  Zwangsvollstreckung  zulässig  ist,  findet 
dieselbe  auch  nach  dem  Inkrafttreten  der  Civilprozessord- 
nung  statt,  jedoch  nur  innerhalb  des  Rechtsgebiets,  in  wel- 
chem die  ihre  Zulässigkeit  bedingenden  Gesetze  gegolten 
haben,  sofern  nicht  die  Urkunde  den  Erfordernissen  der 
Civilprozessordnung  entspricht. 

(E.  §  19.    M.  595.    K.  759.) 

Durch  §  22  wird  in  Ansehung  der  vor  dem  Inkrafttreten  der  C.-P.-O. 
errichteten,  nach  der  geltenden  Landesgesetzgebung  vollstreckbaren,  Urkunden 
der  bestehende  Rechtszustand  aufrechterhalten.    (Bern.  IV  c.  zu  §  702.) 

§  23. 

Insoweit  Pfand-  oder  Vorzugsrechte,  welche  vor  dem 
Inkrafttreten  der  Civilprozessordnung  auf  Grund  eines  Ver- 
trags, einer  letztwilligen  Anordnung  oder  einer  richterlichen 
Verfügung  erworben  oder  in  Bankstatuten  den  Banknoten- 
inhabern rechtsgültig  zugesichert  sind,  gegenüber  einem 
Pfandrechte,  welches  durch  eine  nach  dem  Inkrafttreten  der 
Civilprozessordnung  bewirkte  Pfändung  begründet  wird, 

>)  So  auch:  Struckmann-Koch  S.  833,  Wilmowski-Levy  S.  1008,  1009;  SeufTert 
S.  872;  Puchelt  II  S.  800  ff.;  Endemann  III  s.  546;  Gaupp  III  S.  620.  V.  dag.  Sieben- 
haar S.  22. 
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zufolge  des  §  709  Abs.  2  der  Givilprozessordnung  ihre 
Wirksamkeit  verlieren  würden,  kann  die  Landesgesetz- 
gebung für  die  Forderung  des  Berechtigten  das  bisherige 
Vorrecht  gewähren. 

Das  Vorrecht  kann  nicht  gewährt  werden  gegen  eine 
zwei  Jahre  nach  dem  Inkrafttreten  der  Givilprozessordnung 
bewirkte  Pfändung,  wenn  nicht  das  Vorrecht  dadurch  er- 
halten wird,  dass  dasselbe  bis  zum  Ablaufe  der  zwei  Jahre 
zur  Eintragung  in  ein  öffentliches  Register  vorschriftmässig 
angemeldet  ist.  Der  Erlass  von  Vorschriften  über  die  Ein- 
richtung solcher  Register,  sowie  über  die  Anmeldung  und 
Eintragung  der  Forderungen  bleibt  der  Landesgesetzgebung 
vorbehalten. 

Die  vorstehenden  Bestimmungen  finden  auf  ein  gesetz- 
liches Pfand-  oder  Vorzugsrecht  der  Ehefrau  des  Schuldners 
für  Forderungen,  welche  vor  dem  Inkrafttreten  der  Givil- 
prozessordnung entstanden  sind,  entsprechende  Anwendung. 

(E.  — .    M.  — .    K.  651,  652,  759—761.) 

Den  §  23  hat  die  J.-K.  beigefügt,  damit  bezüglich  der  Uebergangsbestim- 
mungen  dasselbe  Verhältniss  zwischen  Zwangsvollstreckung  und  Konkurs  eintrete, 
wie  es  §  709  bezüglich  des  Pfändungspfandrechts  durchgeführt  hat.  (Vergl.  §§ 
12  und  13  des  E.-G.  zur  K.-O.)  Mit  Rücksicht  auf  die  durchgreifende  Wirkung 
der  §§  709  und  810  wird  die  Möglichkeit  gewährt,  erworbene  Rechte  gegen 
Schädigung  zu  sichern.  Das  auf  Grund  des  §  23  durch  die  Landesgesetzgebung 
eingeräumte  Vorrecht  kommt  übrigens  dann  nicht  zur  Anwendung,  wenn  der 
Schuldner  sich  im  Konkurs  befindet.  Vielmehr  ist  in  diesem  Falle  lediglich  di 
K.-O.  bezw.  das  E.-G.  zu  derselben  massgebend. x) 


»)  R.-G.  ü.  Okt.  1880,  Entscheid.  II  S.  93  fl. 
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enthaltend  die  während  des  Drucks  bekannt  gewordenen  wichtigeren 
Entscheidungen,  welche  im  Kommentar  selbst  nicht  mehr  berück- 
sichtigt werden  konnten. x) 


Zu  §§  3  und  6  C.-P.-O. 

1.  §  3  hat  dem  §  6  gegenüber  nicht  den  Sinn,  dass  das  Gericht  nach 
Befinden  die  Vorschriften  des  §  6  umgehen  kann,  sondern  nur  die  Bedeutung, 
dass  das  Gericht  den  Werth  der  herauszugebenden  Sache  u.  s.  w.  nach  freiem 
Ermessen  festzusetzen  hat. 

R.-G.  10.  Juli  1880,  Annalen  Bd.  IL  S.  573  ff. 

2.  Bei  einem  Streit  um  den  Vorrang  zwischen  mehreren  Forderungen 
bildet  nicht  das  Pfandrecht  des  Klägers  den  Gegenstand  des  Prozesses,  sondern 
lediglich  der  beanspruchte  Vorrang.  Wenn  nicht  der  Gegenstand,  der  zur  Be- 
friedigung der  Forderungen  dienen  soll,  noch  geringer  ist,  muss  desshalb  der 
Betrag  der  kleineren  Forderung  bei  Berechnung  des  Streitgegenstandes  zu  Grund 
gelegt  werden. 

R.-G.  18.  Dez.  1880,  Entscheid.  Bd.  S.  399. 

3.  Wenn  die  Person,  gegen  welche  ein  Enteignungsverfahren  gerichtet 
ist,  gemäss  §  30  des  preuss.  Gesetzes  vom  11,  Juni  1874  den  Rechtsweg  beschreitet 
so  ist  bei  der  Berechnung  des  Werthes  des  Streitgegenstandes  die  Differenz 
zwischen  der  von  der  Regierung  festgesetzten  und  der  vom  Gerichte  zuerkannten 
Entschädigungssumme  entscheidend. 

R.-G.  26.  April  1881,  Entscheid.  IV.  S.  386. 

Zu  §  8. 

Auf  die  Dienstmiethe  bezieht  sich  §  8  C.-P.-O.  nicht,  wie  sich  schon  aus 
dem  Ausdrucke  ,,Zins"  ergibt. 

R.-G  8.  April  1881,  Entscheid.  IV.  S.  399. 

Zu  §  22. 

Wenn  das  Betriebsamt  einer  Eisenbahn  zur  selbständigen  und  definitiven 
Abschliessung  von  Geschäften  befugt  ist,  muss  dasselbe  als  Niederlassung  im 
Sinne  des  §  22  angesehen  werden. 

*)  Im  Register  ist  auf  diese  Entscheidungen  vorwiesen. 


1 192 


Nachtrag. 


R.-G.  23.  April  und  20.  Septemb.  1881,  d.  Juristenzeitung  V.  S.  717  und 
VI.  S.  317. 

Zu  §  23. 

Wenn  eine  Versicherungsgesellschaft  auf  Gegenseitigkeit  eine  bei  ihr  ver- 
sicherte Person  auf  Bezahlung  der  Prämie  verklagt,  kann  dies  bei  dem  in  §  23 
bezeichneten  Gerichte  geschehen. 

R.-G.  29.  Januar,  5.  April  und  6.  Mai  1881,  Entscheid,  III.  S.  385,  IV. 
S.  394,  d.  Juristenzeitung  V.  S.  682. 

Zu  §  24. 

1.  Das  Vorhandensein  von  Vermögen  des  Schuldners  im  Gerichtsbezirk 
ist  vom  Kläger  zu  erweisen,  wenn  derselbe  sich  darauf  zum  Zweck  der  Be- 
gründung des  im  §  24  vorgesehenen  Gerichtsstandes  beruft.  Durch  Verweisung 
auf  eine  Forderung  des  Beklagten,  welche,  wenn  die  Klage  begründet  ist,  nicht 
besteht,  wird  dieser  Beweispflicht  nicht  genügt. 

R.-G.  25.  Jan.  1881,  Entscheid.  III.  S.  381. 

2.  Vorhandensein  von  Vermögen  des  Schuldners  im  Gerichtsbezirke 
genügt  zur  Begründung  des  Gerichtsstandes  des  §  24.  Ob  dieses  Vermögen  der 
Zwangsvollstreckung  zugänglich  ist,  kommt  nicht  in  Betracht. 

R.-G.  29.  April  1881,  Entscheid.  IV.  S.  408. 

3.  Gegen  einen  Schuldner,  über  dessen  Vermögen  im  Ausland  Konkurs 
eröffnet  worden  ist,  kann  wegen  einer  persönlichen  Forderung  in  Deutschland 
Klage  erhoben  werden,  wenn  sich  im  Bezirk  eines  deutschen  Gerichts  Ver- 
mögensgegenstände des  Schuldners  vorfinden,  also  die  Voraussetzungen  des  §  24 
vorliegen. 

R-G.  15.  Feb.  1882,  Entscheid.  VI.  S.  400. 

Zu  §  28. 

Wer  auf  Grund  letztwilliger  Verfügung  wegen  Gewährung  eines  Ver- 
mächtnisses verklagt  wird,  muss  im  Gerichtsstand  des  §  28  Recht  nehmen,  möge 
es  der  Beschwerte  selbst  oder  dessen  Erbe  sein. 

R.-G.  15.  Okt.  1880,  jur.  Wochenschrift  J.  1881  S.  4. 

Zu  §  29. 

1.  Art.  325  Abs.  2  des  deutschen  H.-G.-B  ist  durch  §  29  C.-P.-O.  nicht 
aufgehoben  worden.  Auch  entscheidet  in  Handelssachen  nur  das  H.-G.-B.,  nicht 
das  Landesgesetz  darüber,  wo  der  Erfüllungsort  ist. 

R.-G.  26.  Mai  1880  und  26.  Jan.  1881  Entscheid.  I.  S.  438,  III.  S.  117  ff. 

2.  Der  Gerichtsstand  des  §  29  bezieht  sich  nur  auf  Vorträge  nicht  auch 
auf  Quasikontrakte. 

R.-G.  12.  Okt.  1880,  Entscheid.  II.  S.  408. 

3.  Im  Gerichtsstand  des  §  29  darf  nicht  bloss  die  Klage  auf  Aufhebung 
des  Vertrags  erhoben,  sondern  es  kann  auch  mit  diesem  Anspruch  die  Rück- 
forderung der  vom  Kläger  bewirkten  Leistungen  verbunden  werden. 

R.-G.  15.  Feb.  1881,  jurist  Wochenschr.  J.  1881  S.  49,  Annalen  II.  S.  577. 
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4.  Das  Gericht  des  Wohnsitzes  des  Verkäufers  ist  nicht  (als  Gericht  des 
Erfüllungsortes)  zuständig  für  eine  Klage  des  Verkäufers  gegen  den  Käufer  auf 
Empfangnahme  und  Bezahlung  der  diesem  überschickten  und  von  ihm  bean- 
standeten Waare. 

R.-G.  25.  Okt.  1881,  Entscheid  V.  S.  392. 

5)  Wegen  der  Frage,  was  unter  der  , streitigen  Verflichtung"  zu  verstehen 
ist,  sind  noch  zu  vergleichen  die  Urtheile  des  R.-G.  vom  25.  Jan.  und  15.  Febr. 
1881,  Entscheid.  III.  S.  381  und  412. 

Zu  §  32. 

1.  Wenn  die  unerlaubte  Handlung,  über  welche  sich  Kläger  beschwert, 
in  einer  Verhaftung  besteht,  ist  der  Gerichtsstand  des  §  32  bei  demjenigen  Ge- 
richte begründet,  in  dessen  Bezirk  die  Verhaftung  ausgeführt  wurde,  mag  auch 
der  Befehl  zur  Verhaftung  ausserhalb  dieses  Gerichtsbezirks  ertheilt  worden  sein. 

R.-G.  12.  April  1881,  Entscheid.  IV.  S.  380  ff. 

2.  Der  Gerichtsstand  der  unerlaubten  Handlung  ist  auch  bezüglich  Des- 
jenigen begründet,  der  die  Handlung  nicht  selbst  begangen  hat,  sondern  nur 
für  deren  Folgen  haftet. 

R.-G.  3.  Feb.  1882,  Entscheid.  VI.  S.  383. 

Zu  §  51. 

Eine  Ehefrau,  welcher  durch  das  eheliche  Güterrecht  die  Verwaltung 
ihres  Vermögens  entzogen  ist,  kann  desshalb  doch  während  der  Ehe  eine  Klage 
auf  Nichtigerklärung  einer  von  ihrem  Ehemann  vorgenommenen  Verfügung  erheben. 

R.-G.  15.  März  1881,  Entscheid.  IV.  S.  372  ff. 

Zu  §§  64  und  6G. 

Das  passive  Verhalten  der  Hauptpartei  hindert  den  Nebenintervenienten 
nicht  am  Vorgehen.  Wenn  es  die  Hauptpartei  unterlässt,  von  einem  Rechts- 
mittel Gebrauch  zu  machen,  ist  der  Nebenintervenient  hiezu  befugt. 

R.-G.  24.  Sept.  1881,  d.  Juristenzeit.  VI.  S.  351. 

Zu  §  70. 

Die  Streitverkündung  erfordert  nur  die  Zustellung  eines  Schriftsatzes,  nicht 
eine  Ladung  der  Person,  welcher  der  Streit  verkündet  wird.  R.-G.  v.  3.  Nov.  1880, 
Annalen  III.  S.  106. 

Zu  §  83. 

Solange  die  Kündigung  des  Vollmachtsvertrags  nicht  den  Vorschriften  des 
Gesetzes  entsprechend  erfolgt  ist,  können  Zustellungen  in  wirksamer  Weise  an 
den  früheren  Anwalt  geschehen. 

R.-G.  26.  März  1881,  Entscheid.  IV.  S.  429. 

Zu  §  94. 

1.  §  94  kommt  auch  bezüglich  der  Besch  werde  zur  Anwendung.  Für 
die  Zulässigkeit  derselben  genügt  es  aber  nicht,  dass  die  Entscheidung  in  der 
Hauptsache  formell  angefochten  wird.     Vielmehr   ist,    wenn    die  Beschwerde 
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bezüglich  der  Hauptsache  unzulässig  ist,  auch  die  Anfechtung  im  Kostenpunkte 
ausgeschlossen. 

R.-G.  24.  Dez.  1881  und  24.  Jan.  1882  jurist.  Wochenschrift  J.  1882  S. 
76,  Entscheid.  VI.  S.  339. 

2.  Wenn  der  Streit  über  die  Hauptsache  erledigt  ist  und  die  ergangene 
Entscheidung  sich  desshalb  gar  nicht  auf  die  Hauptsache  sondern  nur  auf  den 
Kostenpunkt  bezieht,  ist  die  Anwendung  des  §  94  ausgeschlossen. 

R.-G.  3  Mai  1882,  Entscheid.  VI.  S.  432. 

Zu  §  98. 

Der  Mangel  des  Nachweises  der  im  Urtheil  auferlegten  Sicherheitsleistung 
rechtfertigt  die  Zurückweisung  des  Antrags  auf  Kostenfestsetzung  nicht.  Viel- 
mehr kann  derselbe  nur  bewirken,  dass  im  Kostenfestsetzungsbeschluss  bemerkt 
wird,  derselbe  dürfe  erst  nach  erfolgter  Sicherheitsleistung  vollstreckt  werden. 

R.-G.  7.  März  1882,  jurist.  Wochenschrift  J.  1882  S.  131. 

Zu  §  106  und  109. 

1.  Die  Vorschrift  des  §  109  Abs.  2  hat  nur  den  Zweck,  dem  Prozess- 
gericht das  erforderliche  Material  zu  verschaffen ,  soweit  dies  überhaupt  noch 
nöthig  ist.  Das  dem  Prozessgericht  in  den  nötigenfalls  einzuziehenden  Gerichts- 
akten vorliegende  Material  muss  ohne  Weiteres  berücksichtigt  werden. 

R.-G.  23.  März  1881,  Entscheid.  IV.  S.  357. 

2.  Das  Armenrecht  darf  wegen  Aussichtslosigkeit  der  Rechtsverfolgung 
der  Rechtsvertheidigung  nur  dann  verweigert  werden,  wenn  die  Haltlosigkeit 
des  vom  Nachsuchenden  eingenommenen  Rechtsstandpunktes  auf  der  Hand  liegt. 

R.-G.  6.  April  1881,  Entscheid.  IV.  S.  416,  417. 

Zu  §§  107  und  III. 

1.  Die  Zulassung  des  Klägers  zum  Armenrecht  befreit  den  vermöglichen 
Beklagten  bis  zur  Rechtskraft  des  verurtheilenden  Erkennt- 
nisses von  der  Verbindlichkeit  zur  Bezahlung  der  Gerichtskosten. 

2.  Die  Befreiung  von  dieser  Verbindlichkeit  steht  dem  Gegner  der  armen 
Partei  nur  dann  zu,  wenn  diese  in  erster  oder  in  höherer  Instanz  als  Kläger 
auftritt.  Derselbe  hat  sonach  auf  diese  Befreiung  keinen  Anspruch,  wenn  er 
selbst  als  Kläger  bezw.  als  Berufungs-  oder  Revisionskläger  auftritt. 

R.-G.  13.  Febr.  und  2.  Mai  1882,  Entscheid.  VI.  S.  418. 

Zu  §  119. 

Bei  der  Entscheidung  darf  nur  dasjenige  Material  berücksichtigt  werden,  das 
bei  der  mündlichen  Verhandlung  vorgelegt  worden  ist.  Insbesondere  dürfen  That- 
sachen,  welche  bei  dieser  Verhandlung  weder  behauptet  noch  zugestanden  wurden, 
nicht  als  wahr  angenommen  und  darf  eine  Zeugenaussage  oder  der  Inhalt  einer 
Urkunde  dann  nicht  berücksichtigt  werden,  wenn  dieselben  bei  der  mündlichen 
Verhandlung  nicht  vorgetragen  worden  sind. 

R.-G.  18.  Dez.  1880  und  8.  Jan.  sowie  21.  März  1881,  jurist,  Wochen- 
schrift 1881  S.  34,  Entscheid.  IV.  S.  375. 
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Zu  §  130. 

1.  Die  Abweisung  der  Klage  „in  der  angebrachten  Art"  in  dem  Sinne, 
flass  die  Dämliche  Klage  mit  besserer  Substanziirung  von  Neuem  erhoben  werden 
könnte,  ist  nach  den  Grundsätzen  der  C.-P.-O.  unstatthaft. 

R.-G.  24.  Feb.  1882,  Entscheid.  VI.  S.  356. 

2.  Die  Unterlassung  der  Ausübung  des  Fragerechts  begründet  an  sich 
nicht  die  Aufhebung  des  angefochtenen  Urtheils. 

R.-G.  28.  April  und  27.  Mai  1882,  d.  Juristenz.  VII.  S.  379  und  381. 

Zu  §  136. 

Die  Einrede  der  Kompensation  steht  der  Widerklage  nicht  gleich.  Aus 
§  254  ergibt  sich  nicht,  dass  auch  der  einredeweise  erhobene  Anspruch 
Rechtshängigkeit  begründet. 

R.-G.  16.  Mai  1882,  Entscheid.  VI.  S.  420.  ff.;  Puchelt's  Zeitschrift  XIV 
S.  24  ff. 

Zu  §  138. 

Wenn  mehrere  Prozesse  durch  das  Gericht  verbunden  werden,  so  ist  die 
Revisionssumme  in  der  Weise  zu  berechnen,  dass  die  verschiedenen  Ansprüche 
zusammengerechnet  werden.    (§§  5  und  508  C.-P.-O.) 

R.-G.  5.  Juli  und  4.  Nov.  1881,  21.  April  1882,  d.  Juristenz.  VI.  S.  282, 
Jurist.  Wochenschrift  J.  1881  S.  211,  J.  1882  S.  135,  136. 

Zu  §  147. 

§  147  kommt  in  der  Berufungsinstanz  zur  Anwendung.  Diese  setzt  nicht 
voraus,  dass  das  Urtheil  im  Termine  verkündet  wird.  Vielmehr  genügt  es,  dass 
das  Urtheil  von  den  Richtern  gefällt  wird,  welche  der  Zeugenvernehmung 
beiwohnten. 

R.-G.  16.  März  1882,  jurist,  Wochenschr.  J.  1882  S.  131. 

Zu  §§  148  und  149. 

Die  Verletzung  der  auf  das  Sitzungsprotokoll  bezüglichen  Vorschriften 
ist  nur  dann  für  die  Revision  von  Erheblichkeit,  wenn  von  diesem  Protokoll  in 
der  Revisions-Instanz  Gebrauch  gemacht  wird. 

R.-G.  28.  Mai  1881,  jurist.  Wochenschrift  J.  1881  S.  134, 

Zu  §  156. 

1.  Urtheile  brauchen  nicht  in  Ausfertigung  sondern  können  in  beglaubigter 
Abschrift  zugestellt  werden. 

R.-G.  11.  Juni  1881,  d.  Juristenz.  VI.  S.  150. 

2.  Durch  das  Einwerfen  eines  Schriftstücks  in  den  Briefkasten  kann 
eine  Zustellung  nicht  bewirkt  werden. 

R.-G.  20.  Jan.  1882,  Entscheid.  VI.  S.  341. 

Zu    §§  156  ff  und  173  ff. 

Der  Zutsellungsakt  fällt  begrifflich  nicht  zusammen  mit  der  Herstellung 
und  Aushändigung  der  Zustellungsurkunde.  Die  Zustellung  kann  in  Ordnung  sein, 
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obgleich  dereii  Beurkundung  an  Mängeln  leidet.  Wenn  die  Zustellung  ausweislich 
der  Urschrift  der  Zustellungsurkunde  ordnungsmässig  erfolgt  und  ein  Nachtheil  durch 
das  Fehlen  der  Abschrift  nicht  entstanden  ist,  hat  dieses  bezw.  die  Uebergabe  des 
unausgefüllten  Formulars  die  Unwirksamkeit  der  Zustellung  nicht  zur  Folge. 

R.-G.  15.  März  1882,  jurist.  Wochenschr.  J.  1882  S.  131 ,  d.  Juristenz. 
VII.  S.  300. 

Zu  §  168. 

Gehülfe  eines  Rechtsanwalts  im  Sinne  des  §  168  ist  derjenige,  der  zum 
Zweck  der  Vornahme  solcher  Geschäfte,  welche  zur  Ausübung  des  Anwaltsberufs 
erforderlich  sind,  zu  einem  Rechtsanwalt  in  ein  dauerndes  Dienstverhältnis  getreten 
und  nicht  blosser  Schreiber  oder  Bote  ist.  Dass  der  Gehülfe  durch  seine  Stellung 
angewiesen  ist,  sich  im  Geschäftslokal  aufzuhalten,  wird  nicht  vorausgesetzt  damit 
an  denselben  zugestellt  werden  kann.  Vielmehr  genügt  dessen  zufällige  Anwesen- 
heit im  Geschäftslokal. 

R.-G.  10.  Mai  1881,  Entscheid.  IV.  S.  425. 

§§  173  und  174. 

Die  Beweiskraft  einer  Zustellungsurkunde  wird  dadurch  nicht  beein- 
trächtigt, dass  diese  in  Folge  eines  Versehens  des  Postboten  nachträglich  ange- 
fertigt wird. 

R.-G.  13.  Mai  1881,  jurist.  Wochenschrift  J.  1881  S.  133. 

Zu  §  181. 

1.  Das  im  §  181  vorgesehene  Empfangsbekenntniss  braucht  nicht  auf  die 
Urschrift  des  zugestellten  Schriftstücks  gesetzt  zu  werden. 

R.-G.  11.  Juni  1881,  d.  Juristenzeitung  VII,  S.  150. 

2.  Die  Zustellung  von  Anwalt  zu  Anwalt  kann  nur  durch  ein,  mit  Datum 
und  Unterschrift  versehenes,  Empfangsbekenntniss  des  Rechtsanwalts  nachgewiesen 
werden,  dem  zugestellt  worden  ist.  Ohne  Einwilligung  und  Mitwirkung  dieses 
Anwalts  ist  die  Zustellung  von  Anwalt  zu  Anwalt  nicht  möglich. 

R.-G.  29.  September  1881,  Entscheidungen  V.  S.  413  ff. 

Zu  §  200. 

§  200  Abs.  2  rindet  auf  Fristen,  welche  nach  Stunden  bestimmt  sind, 
keine  Anwendung. 

O.-L.-G.  Stuttgart  31.  Juli  1881 ,  würtemb.  Gerichtsblatt  Bd.  19,  S.  263. 
d.  Juristenzeitung  VI  S.  330. 

Zu  §  211. 

Verspätung  eines  Eisenbahnzugs  und  verspätete  Beschlussfassung  über  ein 
Armenrechtsgesuch  sind  keine  genügenden  Gründe  für  die  Wiedereinsetzung  in 
den  vorigen  Stand. 

R.-G.  19.  April  1881,  Entscheidungen  VI  S.  341.  * 

Zu  §  213. 

Der  „dritte  Tag  vor  Ablauf  der  Nothfrist"  von  dem  im  §  213  Abs.  i 
gesprochen  wird,  wird  von  demjenigen  Tage  an  zurückgerechnet,  an  welchem  der 
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Ablauf  der  Nothfrist  eingetreten  ist,  nicht  von  dem  Tag  an,  nach  dessen  Be- 
endigung der  Ablauf  folgen  würde. 

R.-G.  6.  Juni  1881  und  18.  Januar  1882  jur.  Wochenschrift  J.  1882  S. 
175,  d.  Juristenzeitung  VII  S.  253. 

Zu  §  220. 

Aus  §  220  ergibt  sich,  dass  der  Kurator  einer  ruhenden  Erbschaft  dem 
gesetzlichen  Vertreter  einer  lebenden  Partei  gleichsteht. 
R.-G.  3.  Mai  1881,  Entscheidungen  IV  S.  437. 

Zu  §  231. 

§  231  setzt  voraus,  dass  Streit  über  ein  Rechtsverhältniss  besteht. 
Es  kann  nicht  wegen  einer  beliebigen  Rechtsfrage  Klage  auf  Feststellung  erhoben 
worden. 

R.-G.  11.  Februar  1882,  jur.  Wochenschrift  J.  1882  S.  90. 

Zu  §  240. 

1.  Eine  Erweiterung  des  Klageantrags,  welche  nach  §  240  Nr.  2  als  Klage- 
änderung nicht  anzusehen  ist,  kann  auch  in  der  Berufungsinstanz  erfolgen. 

R.-G.  28.  Februar  1881,  Entscheidungen  IV  S.  248  ff. 

2.  Die  Ergänzung  der  thatsächlichen  Angaben  zur  Begründung  der  Klage 
ist  auch  im  Urkundenprozess  statthaft.  Die  nachträglich  behaupteten  Thatsachen 
müssen  aber  durch  Urkunden  bewiesen  werden. 

R.-G.  13.  April  1882,  jur.  Wochenschrift  J.  1882  S.  142. 

Zu  §§  243  und  476. 

Auch  nach  der  Zurücknahme  der  Klage,  bezw.  Berufung  oder  Revision, 
kann  ein  Versäumnissurtheil  (gegen  den  zurücknehmenden  Kläger  u.  s.  w.)  ergehen. 
Zum  Erlass  eines  Versäumnissurtheils  wird  nicht  vorausgesetzt,  dass  eine  münd- 
liche Verhandlung  zur  Hauptsache  oder  über  einen  Zwischenstreit  vorliegt.  — 
Auch  gegen  ein  derartiges  Versäumnissurtheil  ist  Einspruch  zulässig. 

R.-G.  11.  Jan.  1882,  Entscheidungen  VI  S.  364. 

Zu  §§  247  und  248. 

1.  Die  im  §  247  Z.  3  vorgesehene  prozesshindernde  Einrede  muss  der 
Beklagte  begründen,  indem  er  darlegt,  welchen  Betrag  von  Kosten  er  noch  vom 
Kläger  zu  fordern  habe  sowie,  dass  er  diesen  Betrag  bereits  verlangt  habe  oder 
doch  jetzt  verlange. 

R.-G.  18.  März  1882,  Entscheidungen  VI  S.  359. 

2.  Die  Berufung  des  Beklagten  gegen  ein  seine  prozesshindernde  Einrede 
verwerfendes  Urtheil  darf  nicht  zurückgewiesen  werden,  weil  inzwischen  über  den 
Klageanspruch  selbst  rechtskräftig  entschieden  worden  sei.  Vielmehr  ist  der  Be- 
stand des  in  der  Hauptsache  ergangenen  Urtheils  von  der  Entscheidung  über 
die  prozesshindernde  Einrede  abhängig. 

R.-G.  28.  Okt.  1881,  jur.  Wochenschrift  J.  1882  S.  38. 
Petersen,  Üivilprozess-Ordnung.  7G 
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Zu  §  259. 

1.  Nicht  jede  oberflächliche,  lückenhafte  oder  zu  allgemein  gehaltene 
Begründung  rechtfertigt  die  Revision.  Wenn  der  Richter  sagt,  nach  der  gesammten 
Sachlage  sei  der  Beweis  nicht  geführt,  so  genügt  dies,  da  hiemit  auf  den  That- 
bestand  verwiesen  wird. 

R.-G.  31.  Jan.  1882,  Entscheidungen  VI  S.  169. 

2.  Der  Richter  darf,  wenn  eine  Beweisaufnahme  stattgefunden  hat,  die- 
selbe nicht  mit  Stillschweigen  übergehen,  zumal  wenn  er  nach  den  Parteianträgen 
Veranlassung  hat,  sich  darüber  auszusprechen. 

R.-G.  28.  März  1882,  jur.  Wochenschritt  J.  1882  S.  131. 

Zu  §  260. 

1.  Der  Richter  hat  nicht  bloss  über  die  Höhe  des  Schadens  sondern  auch 
über  die  Frage,  ob  ein  Schaden  entstanden  sei,  frei  zu  entscheiden.  Es  genügt, 
dass  der  Richter  die  Ueberzeugung  gewinnt,  es  sei  ein  Schaden  entstanden  und 
ist  dann  dessen  Grösse  frei  zu  schätzen. 

R.-G.  24.  Febr.  1882,  Entscheidungen  VI.  S.  356. 

2.  Ob  eine  Beweisaufnahme  anzuordnen  sei,  stellt  §  260,  der  weiter  geht 
als  §  259,  in  das  Ermessen  des  Gerichts. 

R.-G.  9.  März  1882,  Entscheidungen  VI  S.  190. 

3.  Auch  über  die  Frage  nach  dem  ursächlichen  Zusammenhang  zwischen 
Vermögensbeschädigung  und  rechtsverletzender  Handlung  hat  das  Gericht  gemäss 
§  260  nach  freiem  Ermessen  zu  entscheiden. 

R.-G.  14.  März  1882,  zur  Wochenschrift  J.  1882  S.  131. 

Zu  §  265. 

Die  unrichtige  Anwendung  von  ausländischem  Recht  begründet  nicht  die 
Revision. 

R.-G.  10.  Februar  und  7.  März  1882,  jur.  Wochenschrift  J.  1882,  S.  90, 
Entscheidungen  VI  S.  373. 

Zu  §  272. 

1.  Ein  Urtheil,  durch  das  der  Richter  auf  Eid  erkennt,  mit  der  Folge, 
dass  im  Falle  der  Leistung  die  Klage  abgewiesen  im  entgegengesetzten  Falle  aber 
auf  die  übrigen  Vertheidigungsmittel  des  Beklagten  eingegangen  werde,  ist  kein 
Endurtheil  sondern  ein  Zwischenurtheil,  das  mit  Berufung  nicht  angefochten 
werden  kann. 

R.-G.  (III  Civilsenat)  7.  März  1882,  jur.  Wochenschrift  J.  1882  S.  131  und 
10.  Mai  1882  (I  Civilsenat)  Entscheidungen  VI  S.  427. 

2.  Im  entgegengesetzten  Sinne  wurde  am  14.  März  1882  entschieden  vom 
zweiten  Civilsenat  des  R.-G.,  der  die  Revision  gegen  ein  derartiges  Urtheil 
für  zulässig  erklärte. 

Jur.  Wochenschrift  a.  a.  O.,  Entscheidungen  VI  S.  423. 
Zu  §  276. 

Auf  Grund  einer  Kompensationseinrede  darf  ein  Zwischenurtheil  nicht 
erlassen  werden. 

R.-G.  16.  Mai  1882,  Entscheidungen  VI  S.  420;  Puchelt's  Zeitschrift  für 
französisches  Civilrecht  XIV.  S.  24.  ff. 
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Zu  §§  284  und  485. 

1.  Bezugnahme  auf  den  Thatbestand  des  angefochtenen  Urtheils  darf  nur 
dann  stattfinden,  wenn  dieser  in  gehöriger  Weise  angefertigt  worden  ist. 

R.-G.  23.  September  1871,  Juristenzeitung  VI  S.  393  ff. 

2.  Bezugnahme  auf  die  vorbereitenden  Schriftsätze  ist  bei  Anfertigung  des 
Thatbestandes  nur  ausnahmsweise  gestattet  und  im  Wesentlichen  darauf  zu 
beschränken,  dass  in  einzelnen,  bestimmt  zu  bezeichnenden,  Richtungen  auf 
genau  anzugebende  Stellen  der  Schriftsätze  verwiesen  werden  kann.  Eine 
Aufhebung  des  Urtheils  hat  übrigens  ungeachtet  eines  Verstosses  gegen  den  auf- 
gestellten Grundsatz  dann  nicht  zu  erfolgen,  wenn  dasselbe  immerhin  noch  einen 
ausreichenden  Einblick  in  die  Sachlage  gewährt. 

R.-G.  24.  Oktober  1881,  d.  Juristenzeitung  VI  S.  393  ff. 

3.  NichtWiedergabe  der  Anträge  zweiter  Instanz  durch  das  Berufungs- 
gericht begründet  keine  absolute  Nichtigkeit. 

R.-G.  17.  April  1882,  d.  Juristenzeitung  VII  S.  92. 

Zu  §  293. 

1.  §  293  bezieht  sich  nicht  auf  die  Rechtskraft  von  Urtheilen,  welche 
schon  vor  Einführung  der  C.-P.-O.  ergangen  sind. 

R.-G.  2.  Nov.  1881,  Entscheidungen  VI  S.  415. 

2.  Die  materielle  Rechtskraft  eines  Theilurtheils  kann  nicht  grösser  sein 
als  die  eines  anderen  Endurtheils.  Die  Annahme,  dass  gewisse  Thatsachen 
erwiesen  oder  nicht  erwiesen  sind,  kann  nicht  zu  materieller  Rechtskraft  erwachsen. 
Wenn  in  demselben  Prozess  ein  anderer  Anspruch  erhoben  wird,  für  welchen 
die  im  Theilurtheil  festgestellten  Thatsachen  erheblich  sind,  bedarf  es  sonach 
einer  erneuten  Prüfung. 

R.-G.  8.  Februar  1882,  jur.  Wochenschrift  J.  1882  S.  90. 

3.  Die  Zurückweisung  einer  negativen  Feststellungsklage  begründet  nicht 
Rechtskraft  für  eine  positive  Feststellungsklage,  welche  auf  das  Gegentheil  ge- 
richtet ist. 

R.-G.  11.  Febr.  1882,  Entscheidungen  VI  S.  385. 

Zu  §  332. 

Die  Vorschrift  des  §  332  Abs.  1  kommt  nur  dann  zur  Anwendung,  wenn 
die  Parteien  vom  Termin  benachrichtigt  worden  sind. 
R.-G.  8.  Febr.  1882,  Entscheidungen  VI  S.  351. 

Zu  §  342. 

Auch  Ladungen  unterliegen  der  Schreibgebühr. 

O.-L.-G.  Celle  5.  Dez.  1881,  R.-G.  17.  Febr,  1882,  Zeitschrift  für  d.  Civil- 
prozess  Bd.  VI  S.  52  ff. 

Zu  §  375. 

Ein  Urtheil  das  auf  dem  Gutachten  eines  Sachverständigen  beruht,  der 
nur  als  Zeuge  beeidigt  wurde,  unterliegt  der  Vernichtung  ebenso,  wie  wenn  der 
Sachverständige  gar  nicht  beeidigt  worden  wäre. 

R.-G.  16.  Nov.  1881,  Entscheidungen  VI  S.  1  ff. 
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Zu  §  359. 

Die  Vorschrift  des  §  359  über  die  abgesonderte  Vernehmung  der  Zeugen 
ist  bezüglich  der  Vernehmung  von  Sachverständigen  nicht  anzuwenden,  mag  solche 
mündlich  oder  schriftlich  erfolgen. 

R.-G.  20.  Juni  1882,  jur.  Wochenschrift  J.  1882  S.  175. 

Zu  §  387. 

In  einem  Prozesse  eines  Einlegers  gegen  eine  Sparkasse  sind  deren  Bücher, 
als  gemeinschaftliche  Urkunden  anzusehen. 

R.-G.  12.  Mai  1882,  d.  Juristenzeitung  VII  S.  358. 

Zu  §  410. 

Die  Frage  des  ursächlichen  Zusammenhangs  zwischen  Schaden  und  angeb- 
lich schädigender  Handlung  kann  nicht  durch  Ei deszuschiebung  festgestellt  werden 
R.-G.  16.  Juni  1882,  jur.  Wochenschrift  J.  1882  S.  175. 

Zu  §  411. 

Ueber  die  Frage,  ob  der  Gegner  von  einer  bestimmten  Thatsache  gewusst 
hat,  kann  der  Eid  zugeschoben  werden. 

R.-G.  7.  Juni  1882,  jur.  Wochenschrift  J.  1882  S.  175. 

Zu  §  427. 

1.  Nach  §  427  sind  die  Eidesfolge  im  bedingten  Urtheil  nur  insoweit  fest- 
zustellen, als  dies  die  Lage  der  Sache  gestattet.  Alle  denkbaren  Eventualitäten 
theilweiser  Leistung  oder  Verweigerung  des  Eides  im  Voraus  durchzugehen,  ist 
nicht  sachgemäss. 

R.-G.  19.  April  1882,  jur.  Wochenschrift  1882  S.  142. 

2.  Es  sind  ausserdem  noch  die  bei  §  272  mitgetheilten  Urtheile  des  R.-G. 
vom  7.  März,  14.  März  und  10.  Mai  1882  zu  vergleichen. 

Zu  §  47G. 

V.  das  bei  §  243  mitgetheilte  Urtheil  des  R.-G.  vom  11.  Jan.  1882. 

Zu  §  470. 

Die  Berufungsschrift  ist  von  einem  bei  dem  Berufungsgericht  zugelassenen 
Rechtsanwalt  anzufertigen  und  auf  dessen  Anstehen  zuzustellen.  Derselbe  kann 
aber  den  Auftrag  zur  Zustellung  durch  einen  Anwalt  erster  Instanz  vermitteln 
lassen. 

R.-G.  14.  Juni  1881,  jur.  Wochenschrift  J.  1881  S.  149. 

Zu  §  485. 

V.  das  bei  §  284  mitgetheilte  Urtheil  des  R.-G.  vom  17.  April  1882. 


Zu  §  500. 

1.  §  500  Nr.  3  bezieht  sich  nur  auf  den  Fall,  in  welchem  der  mte 
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Richter  durch  Zwischenurtheil  über  den  Grund  des  Anspruchs  vorab  entschieden 
hat,  nicht  auf  die  Fälle,  in  denen  die  Klage  abgewiesen  worden  ist. 

R.-G.  19.  Mai  1881  und  24.  Juni  1882,  jur.  Wochenschrift  1882  S.  175, 
d.  Juristenzeitung  VII  S.  271  und  343. 

2.  Wenn  das  Berufungsgericht  die  Sache  in  die  erste  Instanz  zurückver- 
weist, liegt  ein  Endurtheil  vor,  das  durch  Revision  angefochten  werden  kann. 

R.-G.  9.  Dez.  1881,  Entscheidungen  VI  S.  235. 

3.  Die  Verletzung  des  §  500  Ziff.  3  durch  das  Berufungsgericht  hat  die 
Aufhebung  des  ganzen  Urtheils  zur  Folge. 

R.-G.  3.  Mai  1882,  jur.  Wochenschrift  J.  1882,  S.  142. 

Zu  §  501. 

Ein  Mangel  des  Verfahrens  in  der  ersten  Instanz  kann  nicht  mit  Umgehung 
der  Berufungsinstanz  in  der  Revisionsinstanz  gerügt  werden,  da  das  Berufungs- 
gericht nach  seinem  Ermessen  darüber  zu  entscheiden  hatte,  ob  das  Urtheil  und 
das  Verfahren  aufzuheben  und  die  Sache  zurückzuverweisen  sei. 

R.-G.  9.  März  1882,  Entscheidungen  VI  S.  190  ff.  insbes,  S.  194. 

Zu  §  507. 

Wegen  des  Begriffs  „Endurtheil"  sind  die  bei  §  272  angeführten  Urtheile 
des  Reichsgerichts  vom  7.  und  14.  März  sowie  vom  10.  Mai  1882  zu  vergleichen. 

Zu  §  508. 

Die  Ansprüche  aus  Klage  und  Widerklage,  über  welche  in  dem  Urtheil  des  Be- 
rufungsgerichts entschieden  und  bezüglich  deren  dieses  Urtheil  angefochten  worden 
ist,  sind,  soweit  es  sich  um  das  Vorhandensein  der  Revisionssumme  dem  Werthe 
nach  handelt,  zusammenzurechnen.  Dagegen  findet  eine  Zusammenrechnung  des 
Werthes  derjenigen  Entscheidungspunkte,  welche  von  einer  Partei  mit  Revision 
angegriffen  worden  sind,  mit  dem  Werthe  derjenigen  Entscheidungspunkte  nicht 
statt,  welche  den  Gegenstand  der  Revision  der  Gegenpartei  oder  einer  Anschluss- 
revision bilden. 

R.-G.  20.  Mai  1882,  d.  Juristenzeitung  VII  S.  338  ff. 

V.  noch  die  Urtheile  des  R.-G.  vom  5.  Juli  und  4.  Nov.  1881  sowie  vom 
21.  April  1882,  welche  bei  §  138  angeführt  sind. 

Zu  §  511. 

1.  Wenn  das  Berufungsgericht  aus  einer  partikularrechtlichen  Norm  mit 
Hülfe  allgemeiner  Rechtsgrundsätze  einen  Rechtssatz  abgeleitet  hat,  ist  das  Re- 
visionsgericht  an  die  Beurtheilung  des  Berufungsgerichts  nicht  gebunden,  sofern 
die  allgemeinen  rechtlichen  Gesichtspunkte  seiner  Beurtheilung  unterliegen. 

R.-G.  7.  März  1882,  Entscheidungen  VI  S.  393. 

2.  Auf  Verletzung  der  Grundsätze  über  Beweislast  und  Auslegung  von 
Verträgen  kann  die  Revision  nicht  begründet  werden,  wenn  das  in  Frage  stehende 
Rechtsverhältniss  von  Rechtsnormen  des  Auslandes  beherrscht  ist. 

R.-G.  17.  April  1882,  Entscheidungen  VI  S.  412. 
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Zu  §  515. 

Wenn  in  der  Klageschrift  die  Parteien  genau  bezeichnet  sind  und  darauf 
in  der  Bevisionsschrift  Bezug  genommen  wurde,  erscheint  die  Bezeichnung  als 
genügend. 

R.-G.  10.  Dez.  1881,  Entscheidungen  VI  S.  349. 

Zu  §  531. 

1.  §  531  Abs.  2  kommt  auch  bei  Beschwerden  in  Gerichtskostensachen 
(§§  4  und  15  G.-K.-G)  zur  Anwendung. 

R.-G.  17.  April  1882,  Entscheidungen  VI  S.  409. 

2.  Verschiedenheit  der  Gründe  der  vorinstanzlichen  Entscheidungen  ist 
nlcnt  als  ein  neuer,  selbständiger,  Beschwerdegrund  anzusehen. 

R.-G.  22.  April  1882,  jur.  Wochenschrift  J.  1882  S.  142. 

Zu  §§  532  und  540. 

Die  Beschwerde  gegen  einen  Beschluss,  der  die  Kostenfestsetzung  ablehnt, 
ist  nicht  sofortige  sondern  einfache  Beschwerde. 

R.-G.  15.  Febr.  1882,  Entscheidungen  VI  S.  390. 

Zu  §  542. 

Mangel  der  Ladung  ist  nicht  gleichbedeutend  mit  mangelnder  Vertretung. 
Wegen  nicht  oder  nicht  gehörig  erfolgter  Ladung  steht  die  Nichtigkeitsklage 
nicht  zu. 

O.-L.-G.  Frankfurt  a.  M.  18.  Febr.  1882,  d.  Juristenzeitung  VII  S.  343. 
Zu  §§  555  ff. 

V.  das  bei  §  240  mitgetheilte  ürtheil  des  R.-G.  vom  13.  April  1882. 

Zu  §  565. 

Auch  wegen  Klagen  auf  Sicherstellung  ist  der  Wechselprozess  zulässig. 
O.-L.-G.  Stuttgart  14.  Juli  1881.  württ.  Gerichtsblatt  Bd.  20  S.  375,  d. 
Juristenzeitung  VII  S.  400. 

Zu  §  575. 

Im  Ehescheidungsprozess  ist  nicht  über  die  Frage  zu  entscheiden,  welchem 
Ehegatten  die  Erziehung  der  Kinder  zusteht. 

R.-G.  7.  Febr.  1882,  Entscheidungen  VI  S.  369,  (bereits  auf  S.  833  mit 
anderer  Quellenangabe  mitgetheilt). 

Zu  §§  505  Abs.  1  und  621. 
Eine  landesgesetzliche  Anordnung  des  Inhalts,  dass  auch  Gemeindevor- 
steher die  Entmündigung  wegen  Verschwendung  beantragen  können,  ist  als  wirk- 
sam zu  erachten. 

O.-L.-G.  Celle  23.  Dez.  1881  und  R.-G.  7  Juli  1882,  Zeitschrift  für  d. 
Civilprozess  Bd.  VI  S.  32  ff. 


SACHREGISTER. 

Die  ersten  arabischen  Zahlen  verweisen  auf  die  §§  der  G.-P.-O.  oder,  wo  dies  besonders 
hervorgehoben  ist  (E.-G.),  auf  die  des  Einführungsgesetzes  zu  derselben,  die  folgenden 
Zahlen  auf  die  Erläuterungen  zu  den  einzelnen  §§.  Der  Nachtrag,  welcher  die  wäh- 
rend des  Drucks  ergangenen  wichtigen  Entscheidungen  enthält,  ist  mit  N.  bezeichnet. 


Ablehnung  von  (*erichtspersonen:  42 

bis  49;  Gründe  42;  Verfahren  43 — 46, 
48;  Wirkungen  des  Gesuchs  47;  A. 
des  Gerichtschreibers:  49. 

Ablehnung  von  Sachverständigen:  371. 
„     v.  Schiedsrichtern:  858,  871. 

Abschriften  von  Urkunden;  Beifügung 
zu  den  Schriftsätzen  und  Niederlegung 
auf  der  Gerichtsschreiberei:  122,  124; 
A.  aus  den  Prozessakten:  271;  von 
Urtheilen:  288;  aus  den  Zwangsvoll- 
streckungsakten: 680. 

Abstehung  vom  Prozesse:  243. 

Alimente;  Pfändung  v.  Alinientenforde- 
rungen:  749;  vorläufige  Regelung  der 
Unterhaltspflicht:  814  ff.  I.  3. 

Amortisation  von  Urkunden :  537—850  ; 
s.  auch  Aufgebotsverfahren. 

Amtsgericht;  Zuständigkeit:  1  und  2; 
Verweisung  an  dasA.:  249;  Verfahren 
vor  dem  A.:  456—471. 

Amtsverschwiegenheit;  Verpflichtung 
hiezu  befreit  von  der  Zeugnisspflicht: 
341,  348  ff. 

Anerkenntniss:  277  ff. ;  Feststellung  des- 
selben: 145  ff.  Bern.  3;  vorläulige  Voll- 
streckbarerklärung der  auf  A.  ergan- 
genen  Urtheile  64ß  ff. : 

Anerkennungsklagen:  231,  253. 

Angriffs-  und  Vertheidigungsinittel : 
251 ;  Entscheidung  über  dieselben  durch 
Zwischenurtheil:  275,  426,  N.  S.  1198; 
Beschränkung  der  Verhandlung  auf  ein- 
zelne A.  und  V. :  137 ;  neue  A.  und  V.  in 


der  Berufungsinstanz:  491;  Kosten  er- 
folglosgebliebener A.  und  V.:  91,  92,  95. 

Anhängigkeit  eines  Prozesses:  235; 

s.  auch  Rechtshängigkeit. 

Anschliessung  an  die  Berufung:  482; 
an  die  Revision:  518. 

Auschlusspfandung:  727,  728,  750  ff.; 
s.  auch  Zwangsvollstreckung. 

Anspruch;  Begriff:  138,1.2:  Verzicht: 
277;  Anerkennung:  278;  Geltendmach- 
ung eines  neuen  A.  im  vorbereitenden 
Verfahren:  319;  in  der  Berufungs- 
instanz: 489,  III. 

Antheilsrechte;Pfändung  derselben :  754. 

Anträge  in  den  vorbereitenden  Schrift- 
sätzen: 121,  II.  2;  in  der  mündlichen 
Verhandlung :  128 ;  deren  Feststellung : 
146,  269;  A.  der  Parteien,  Grenze  für 
die  richterliche  Entscheidung:  279,  498, 
N.  S.  1197. 

Autretung  des  Beweises :  s.  Beweis- 
antretung. 

Anwaitsbestellung:   121,   244;  Auf- 
forderung zu  derselben:  192. 
Anwaltsprozess:  74  II. 
Anwaltszwang:  74  I. 

Armeiirecht:  100—118 ;  Voraussetzungen: 
106,  N.S.  1194;  Verfahren:  109  ff.,  117, 
118;  Wirkungen:  107,  111,  N.  S.  1194; 
Entziehung  und  Erlöschung  des  A.  112, 
113;  Beitreibung  der  Kosten  vom  Geg- 
ner: 114,  115;  Nachzahlung:  116. 

Arrest:  7!»»;,  813;  Voraussetzungen:  796 
bis  798;  Zuständigkeit:  799;  Verfahren: 
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800—803;  Widerspruch:  804,  805; 
Verpflichtung  zur  Klageerhebung:  806; 
Aufhebung  des  A.:  807,  813;  Voll- 
ziehung desselben:  808—812. 

Aufenthaltsort;  Gerichtsstand  desselben : 
18;  unbekannter  A. :  186. 

Aufgebotsverfahren:  823—850;  Zuläs- 
sigkeit  und  Zuständigkeit:  823;  Ver- 
fahren: 824— 826;  Aufgebotstermin  und 
Fristen:  827,  828;  Ausschlussurtheil : 
829,  833;  Anmeldung  von  Ansprüchen 
oder  Bestreitungen :  830—832 ;  An- 
fechtung des  Ausschlussurtheils:  834; 
835;  Verbindung  mehrerer  A.:  836; 
besondere  Vorschriften  über  Kraftlos- 
erklärung von  Urkunden  837 — 850. 

Augenschein:  135,  336,  337. 

Ausbleiben;  des  Klägers:  295  ff.  II; 
des  Beklagten:  295  ff.  III.;  s.  auch 
Versäumnissurtheil. 

Ausfertigungen;  Zustellung  derselben: 
156,  N.  S.  1195;  A.von  ürtheilen:  288; 
vollstreckbare  Ausfertigungen:  662  bis 
666,  705;  A.  von  Schiedssprüchen:  865. 

Ausland;  Zustellung  im  A.:  182,  184. 

Ausländische  Urtheile;  deren  Voll- 
streckbarerklärung: 660,  661. 

Ausländer;  Gerichtsstand:  18;  Prozess- 
fähigkeit: 53 ;  Verpflichtung  zur  Sicher- 
heitsleistung:  53;  Verpflichtung  zur 
Sicherheitsleistung  für  die  Kosten:  102; 
Armenrecht:  106  III. 

Ausschliesslicher  Gerichtsstand:  25, 

40,  547,  568,  594,  606,  617,  621,  624, 
707. 

Ausschliessung  der  Richter:  41;  des 
Gerichtsschreibers  u.  Staatsanwalts :  49. 

Ausschliessung  der  Beweismittel  und 
Beweiseinreden:  255,  256. 

Ausschlussurtheil:  829,  833,  s.  auch 
Aufgebotsverfahren. 

Aussetzung  des  Verfahrens:  139—141; 
223-^227;  s.  auch  Unterbrechung  und 
Aussetzung  des  Verfahrens. 

Anssergerichtliches  Gfeständniss:  255 

IL,  261  I. 

Auszüge  aus  zuzustellenden  Urkunden: 
122;  aus  den  Prozessakten:  271;  aus 
Ürtheilen:  288;  aus  den  Zwangsvoll- 
streckungsakten: 680. 


igister. 

B. 

Beantwortung  der  Klage:  244;  der  Be- 
rufung: 484;  der  Revision:  519. 

Beauftragter  und  ersuchter  Richter: 
151. 

BedingterZahlbefehl  :s.  Mahnverfahren. 

Bedingtes  Endurtheil:  272,  425,  427; 
Berufung  dagegen:  472  I,  499  II,  N. 
S.  1198. 

Befangenheit  des  Richters :  42 ;  s.  auch 

Ablehnung. 
Befriedigungsgebot  findet  nicht  statt; 

671,  2. 

Beginn  des  Prozesses:  230,   235;  s. 

auch  Rechtshängigkeit;   Beginn  der 

Zwangsvollstreckung:  671 — 673. 
Beglaubigung ;  der  Vollmacht :  76 ;  von 

Abschriften  zuzustellender  Urkunden: 

155  ff.  II. 

Behörden ;  Gerichtsstand :  19 ;  Zustellung 
a.  B. :  169;  Editionsverfahren  gegen 
B. :  397;  B.  als  Schiedsrichter  858,  1. 

Beichtgeheimniss:  348  III. 

Beiladung:  56  I.  3,  Vorbem.  zu§§  61  ff. 
73; 

Beistände:  86,  142,  143;  B.  bei  dem 
Sühneversuch  in  Ehesachen:  570,  2.\ 
Bestellung  für  Geistesschwache  und 
Verschwender:  Vorbem.  1  zu  §§  593  ff. 
und  E.-G.  10. 

Belegene  Sache;  Gerichtsstand  dersel- 
ben: 25. 

Berichtigung;  von  Schreibfehlern  und 
Rechnungsfehlern  im  Urtheil:  29«  I. ; 
B.  des  Thatbestands:  290  III.;  B.  der 
Eidesform:  431;  B. :  von  irrthümlichen 
Erklärungen  derBevollmächtigten  durch 
die  Partei:  81.  II. 

Berufung:  472—506;  Wesen:  Vorbem. 
1  zu  §§  472  ff.  und  487;  Zulässigkeit: 
472;  Frist  und  Form:  177,  479,  497, 
N.  S.  1200;  Verfahren:  484ff. ;  Anschlies- 
sung:  482,  483;  Verzicht:  475;  Zurück- 
nahme: 476;  B.  gegen  Versäumnissur- 
theile:  474;  Klageänderung:  489,  X.  S. 
1197;  prozesshindernde  Einreden:  -190: 
neue  Angriffs-  und  Vertheidiguugsmittol 
sowie  neue  Ansprüche:  491 ;  Verlust  des 
Rügerechts:  492;  Wirkungen  der  in  erster 
Instanz  abgegebenenErklärungon  u.s.  w.: 
493  bis  495;  vorläufige  Vollstreckbar- 
erklärung :  496 ;  Umfaug  der  Entschei- 
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dungsbefugniss:  498,  499;  Zurückver- 1 
Weisung  in  die  erste  Instanz:  500,  501, 
N.  S.  1200,  1201;  Zurückweisung  von  | 
Vertheidigungsmitteln:  502,  503;  Ver-  j 
säumnissverfahren:  504;  Thatbestand : 
505,   N.  S.   1199;  Einforderung  der 
Prozessakten :  506. 

Bescheinigung :  266;  s.  auch:  Glaub- 
haftmachung. 

Beschlagnahme  von  Forderungen:  744; 
s.  auch  Zwangsvollstreckung. 

Beschluss:  284,  323.  2. 

Beschwerde:  530  —  540;  Wesen:  Vorbem. 
zu  diesen  §§;  Zulässigkeit:  530,  537; 
Beschwerdegericht  und  weitere  Be- 
schwerde: 531,  N.  S.  1202;  Verfahren: 
532-534,  536,  N.  S.  1202;  aufschie- 
bende Wirkung:  535;  Entscheidung: 
538;  Abänderung  von  Entscheidungen 
des  beauftragten  oder  ersuchten  Rich- 
ters oder  Gerichtsschreibers:  539;  so- 
fortige B.  540.  Beschwerde  in  Gerichts- 
kostensachen:  N.  S.  1202. 

Besitz;  Werthbestimmungen  desselben: 
6,  N.  S.  1191. 

Besitzergreifung;  bei  Pfändung  beweg- 
licher Sachen:  7,  12;  bei  Pfändung 
von  Forderungen  aus  indossablen  Pa- 
pieren: 632. 

Besitzklagen;  Gerichtsstand  25. 

Besitzprozess :  232.  4;  Vorbem.  2  zu 
§§  555  ff. 

Beweisantretung:  355.  I.  3;  B. ,  bei 
Augenschein:  336,  bei  Zeugenbeweis: 
338 ;  bei  Sachverständigenbeweis :  368 ; 
bei  Urkundenbeweis:  385,  386,  393,  397; 
bei  Eideszuschiebung:  416. 

Beweisaufnahme;  Allgemeine  Bestim- 
mungen: 320  ff.;  dieselbe  findet  regel- 
mässig vor  dem  Prozessgerichte  statt: 
320;  Ausnahme  von  diesem  Grund- 
satze: 337,  340,  370,  441;  Beweisbe- 
sehluss:  323  ff.;  Recht  der  Parteien, 
der  B.  beizuwohnen:  322,  N.  S.  1190; 
Terminsbestimmung:  326;  Ersuchen 
eines  anderen  Gerichts  um  B.  327  ff. 

Beweisaufnahme  znm  ewigen  bedächt- 
niss:  447 — 455;  s.  auch  Sicherung  des 
Beweises. 

Beweiseinreden:  255  I. 

Beweislast:  255  [II;  261,  III. 

Beweismittel:  255  I  und  II;  E.-G.  II. 

Beweisregeln:  259;  E.-G.  14  und  16. 

Beweisverbindung:  255  I. 


Cession;  des  Klaganspruchs:  236;  der 
Forderungen  im  Vollstreckungsverfah- 
ren: 736.  2  und  3. 

I>. 

Devolutiveffekt ;  der  Berufung  499,  der 
Revision:  527,  528,  der  Beschwerde: 
531,  536.  3. 

Dinglicher  Arrest:  797. 

Dinglicher  Gerichtsstand:  25— 27;  36,4. 

Distraktiou  der  Kosten:  115. 

Dolmetscher:  445. 

Drittschulduer ;  Zustellungen  an  den- 
selben: 730;  Erklärung  desselben:  739; 
Hinterlegung  des  Schuldbetrags:  750  ff. 

E. 

Echtheit  von  Urkunden:  402  ff. 

Edition  von  Urkunden:  387  ff. 

Editionseid:  387  ff.  II,  3  und  4. 

Ehefrau;  Gerichtsstand:  17;  Prozess- 
fähigkeit: 51;  N.  S.  1193. 

Eherecht,  materielles:  Vorbem.  zu  §§ 
568  ff. 

Ehesachen:  568—592;  Begriff:  568,  592; 
Zuständigkeit:  568;  Mitwirkung  der 
Staatsanwaltschaft:  569,  586,  589; 
Sühneversuch:  570 — 573;  neues  Vor- 
bringen u.  Widerklage:  574,  587;  Ver- 
bindung verschiedener  Klagen:  575  ff., 
587,  N.  S.  1202;  Vorschriften  über  Ge- 
ständniss-Eideszuschiebung  u.  s.  w. :  577 ; 
Versäumnissverfahren ;  578,  persönliches 
Erscheinen:  579;  Aussetzung  des  Ver- 
fahrens: 580;  Offizialthätigkeit  des  Ge- 
richts: 581  ff.;  einstweilige  Verfügungen: 
584;  besondere  Vorschriften  für  die 
Nichtigkeitsklagen :  585  ff. 

Eid;  zugeschobener:  410— 436, N.S.  1200; 
s.  auch  Eideszuschiebung;  richterlicher: 
437  bis  439;  Eid  der  Zeugen:  356,  357; 
der  Sachverständigen:  375,  N.S.  1199; 
Abnahme  des  Eides:  440—446. 

Eidesannahme:  417,  418,  495;  Wider- 
ruf derselben:  419,  423. 

Eidesform :  121,  139. 

Eidesformel :  413,  444. 

Eidesnorm:  324,  357,  375,  427,  431. 
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Eidesuufähigkeit ;  der  Zeugen:  358. 

Eidesznschiebuug ;  Zulässigkeit :  410, 
411,414,  N.  S.  1200;  Zurückschiebung: 
413;  Antretung  des  Beweises:  416; 
Erklärung  über  die  Annahme:  417, 
419,  421;  Geltendmachung  anderer 
Beweismittel  (Gewissensvertretung)  ;418; 
Eidesverweigerung:  420,  430;  Eides- 
leistung: 424  ff.;  Wirkung  derselben: 
428,  429;  Anordnung  der  Eidesleistung: 
425—427,  N.  S.  1200;  Widerruf  der  Zu- 
schiebung  und  Zurückschiebung  des 
Eides:  432,  433;  Eideszuschiebung  von 
und  an  Streitgenossen:  434;  Eideszu- 
schiebung an  prozessunfähige  Personen : 
435,  436. 

Eidliche  Versicherung  ;  zum  Zweck  der 
Glaubhaftmachung:  266;  in  Aufgebots- 
sachen; 829,  840  Nr.  3. 

Eigenthumsklagen ;  Gerichtsstand:  25. 

Einforderungen  der  Akten  der  Vor- 
instanz: 506  und  529. 

Einheit  der  mündlichen  Verhandlung : 

119.  I.  4;  251  I. 
Einlassung  zur  Hauptsache:  247,  248; 

Verweigerung  derselben:  243. 
Einlassungsfristen:  198,  234,  459,  481, 

517,  567. 

Einreden;  deren  Zulässigkeit  bis  zum 
Schluss  der  Verhandlung:  251 ;  E.in  der 
Vollstreckungsinstanz:  686,  688;  pro- 
zesshindernde Einreden:  247, N.  S.  1197. 

Einschaltungen  in  einer  Urkunde:  384. 

Einspruch  gegen  Versäumnissurtheile: 
303—312;  vor  dem  Amtsgericht:  462; 
gegen  den  Vollstreckungsbefehl:  640; 
gegen  ein  vorläufig  vollstreckbares  Ur- 
theil:  657. 

Einstweilige  Verfügungen:  814—822; 
Begriff:  Vorbem.  zu  §§  796  ff.;  Zu- 
lässigkeit: 814,  819;  Zuständigkeit:  816; 
Inhalt:  817;  Verfahren:  815;  Auf- 
hebung gegen  Sicherheitsleistung:  818. 

Einwendungen;  gegen  die  Zulässigkeit 
der  Vollstreckungs-Klausel:  668,  687; 
gegen  die  Art.  u.  Weise  der  Zwangsvoll- 
streckung :  685;  E.  gegen  den  Anspruch 
selbst  im  Zwangsvollstreckungsver- 
fahren: 686,  688;  E.  im  Urkimden- 
prozess:  553,  560  ff.  II. 

Entmündigungsverfahren :  593— 628 ;  E. 
wegen  Geisteskrankheit:  593—620;  Zu- 
ständigkeit: 593,11 ;  Antragstellung:  595, 


596;  Offizialverfahren :  597  ff.;  Kosten 
desselben;  601;  Zustellung  u.  Mitthei- 
lung des  Beschlusses:  602,  603;  Be- 
schwerde gegen  denselben:  605;  An- 
fechtung des  Beschlusses:  605—615; 
Wiederaufhebung  der  E.:  616—620; 
E.  wegen  Verschwendung:  621—627, 
N.  S.  1202. 

Entscheidungsgründe;  desUrtheils:  284, 
513;  des  Schiedspruches:  867. 

Entziehung  des  Wortes:  127. 

Erbe;  Zw.-Vollstr.  gegen  denselben:  665, 
695,  696. 

Erbschaft;  Gerichtsstand  der  E. :  28, 

N.  S.  1192. 
Erbschaftliehes  Liquidationsverfahren : 

694,  4;  E.-G.  15. 
Erfüllungseid:  437. 
Erfüllungsort:  Gerichtsstand  desselben: 

29,  N.  S.  1192,  1193. 
Ergänzung  der  Klage:  240,  N.  S.  1197. 
Ergänzung  des  Urtbeils:  290  ff.  IV;  462, 

478,  502;  im  Urkundenprozess:  562. 
Erlänterungsverfahren :  290  ff.  I. 
Ermächtigung  zur  Prozessführung:  50, 

II.  52,  54. 
Ersatzzustellung:  165 ff.,  II— IV;  s.  auch 

Zustellung. 
Ersuchter  Richter:  151. 
Erweiterung  des  Klageantrags:  240, 

N.  S.  1197;  vor  dem  Amtsgericht:  467. 
Erwerbsgruud;  dessen  Angabe  in  ding- 
lichen Klagen:  230.  IL  2. 
Eventnalmaxime:  251,  I;  247. 
Exekutivprozess :  s.  Urkunden-  u.  Wech- 

selprozess. 

Exterritoriale;  Gerichtsstand:  16;  Zu- 
stellungen an  solche:  183. 

F 

Feiertage:  Zustellungen:  172;  Termine: 
193;  Zwangsvollstreckungen  an  F. :  681. 

Feriensachen;  Fristen:  201. 

Feststellung;  zu  Protokoll:  116:  von 
Anträgen,  Erklärungen  u.  s.  w. :  269, 
270,  470. 

Feststellungsklauen:  231,  258:  N.  S. 
1197. 

Fiskus;  Gerichtsstand:  20;  Zulässigkeit 
des  Rechtswegs  gegen  denselben:  E.-G.  1 ; 
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Zwangsvollstreckung  gegen  den  Fiskus : 
E.-G.  15. 

Fragerecht;  des  Vorsitzenden  und  der 
Gerichtsmitglieder :  130, 131,  N.  S.  1195 ; 
der  Parteien  bei  der  Zeugenverneh- 
mung: 362.  « 

Frauen;  Prozessfähigkeit :  51,  N.  S.  1193; 
Vertretungsbefugniss :  74  ff.  III.;  Ab- 
lehnung der  Fr.  als  Schiedsrichter:  858  ; 

Fristen;  Arten:  185;  Berechnung  (Mo- 
nats- Wocbenfristen  u.  s.  w.) ,  199,  200, 
N.  S.  1196;  Hemmung  durch  die  Ge- 
richtsferien :  201 ;  Verlängerung  und 
Abkürzung:  202—204;  Einfluss  der 
Unterbrechung  u.  Aussetzung  des  Ver- 
fahrens:  228;    Einlassungsfrist:  198, 

234,  459,  481,  517,  567;  Ladungsfrist: 
194,  636;  Nothfristen:  198;  Versäu- 
mung der  Fristen :  208  ff. ;  Wiederein- 
setzung gegen  die  Versäumung  von 
Nothfristen:  211  ff.,  N.  S.  1196. 

Früchtepfändung :  714,  725. 
Fungible  Handlungen:  773. 

O. 

Gebühren;  der  Prozessbevollmächtigten, 
Gerichtsstand :  34,  Erstattung  derselben : 
87;  G.  der  Zeugen:  366;  der  Sachver- 
ständigen: 378;  Beschwerde  in  Ge- 
richtskostensachen: 531;  N.  S.  1202. 

Gegenbeweis:  255.  I.  4. 

Gegenforderungen;  Verweisung  dersel- 
ben zur  besonderen  Verhandlung:  136, 
141;  N.  S.   1195;  Rechtshängigkeit: 

235.  II,  N.  S.  1195;  Rechtskraft  der 
Entscheidung  über  G.:  293,  II. 

Gehaltspfändung:  733,  734,  749. 

Geistliche;  Zeugnissverweigerung:  348, 
350;  Pfändungsbeschränkungen:  715» 
749;  Verhaftung  791. 

Geldstrafen;  gegen  Zeugen:  345,  355; 
gegen  Sachverständige:  374;  gegen  den 
Schuldner  zur  Erwirkung  von  Hand- 
lungen und  Unterlassungen:  774,  775. 

Gemeinden;  Gerichtsstand:  19,23;  Zu- 
stellungen an  solche:  57,  169:  Zwangs- 
vollstreckung gegen  G. :  E.-G.  IT). 

Gern  einsah  aftlichkeit  der  Beweis- 
mittel: 364,  N.  S.  1200. 

Genossenschaft;  Gerichtsstand:  1!>,  2:;. 

Gerichtsferien;  Fristenlauf:  201. 

Gericht  skundigkeit :  264. 


Gerichtspersonen;  Ausschliessung  und 
Ablehnung  derselben:  41—49;  s.  auch 
„Ausschliessung"  und  „Ablehnung." 

Gerichtsschreiber;  Ablehnung  49;  Er- 
richtung des  Sitzungsprotokolls:  145, 
146;  Thätigkeit  ausserhalb  der  Sitzung: 
151,  bei  Zustellungen:  152,  179,  187; 
Zeugniss  über  die  Rechtskraft :  646 ;  Er- 
theilung  vollstreckbarer  Ausfertigungen : 
662  ff. ;  Mitwirkung  bei  Ertheilung  des 
Auftrags  zur  Zwangsvollstreckung :  674; 
Beschwerde  gegen  den  G. :  539. 

Gerichtsstand, allgemeiner:  12—20;  G. 
des  Wohnsitzes:  13—17;  der  Militär- 
personen: 14,  15,  21;  der  Exterrito- 
rialen: 16;  der  Ehefrauen  und  Kinder: 
17;  des  Aufenthaltsorts  und  letzten 
Wohnsitzes :  18;  der  Gemeinden,  Kor- 
porationen, Gesellschaften  u.  s.  w. :  19; 
des  Fiskus:  20. 

Gerichtsstand,  besonderer:  21—34; 
der  Dienstboten,  Gewerbsgehülfen,  ge- 
wisser Militärpersonen  u.  s.  w.:  21; 
der  Niederlassung:  22,  N.  S.  1191;  der 
Gemeinden ,  Korporationen ,  Gesell- 
schaften u.  s.  w. :  23;  des  Vermögens : 
24,  N.  S.  1192;  der  belegenen  Sache: 
25—27 ;  des  Nachlasses :  28,  N.  S.  1 192 ; 
des  Vertrags- oder  Erfüllungsorts:  29: 
N.  S.  1193;  für  Mess-  und  Marktsachen; 
30;  der  Vermögens- Ver waltung :  31; 
der  unerlaubtenHandlung :  32,  N.  S.  1 193; 
der  Widerklage:  33;  G.  für  Klagen  der 
Prozessbevollmächtigten  u.  s.  w. :  34. 

Gerichtsstand;  im  Wechselprozess:  566 ; 
G.  in  Ehesachen:  568,  im  Entmündi- 
gungs-Verfahren :  594;  im  Mahnverfah- 
ren: 629;  für  Klagen  im  Vertheilungs- 
verfahren:  765;  in  Arrestsachen:  799: 
bei  einstweiligen  Verfügungen:  816; 
im  Aufgebotsverfahren:  823,  839;  im 
schiedsrichterlichen  Verfahren:  871; 
vereinbarter  G.  38—40. 

Gerichtsvollzieher;  Thätigkeit  bei  Zu- 
stellungen: 152  ff.,  177  ff.;  bei  Zwangs- 
vollstreckungen: 674;  Klagen  wegen  Ge- 
bühren und  Auslagen:  34;  Haftung  für 
Kosten:  97. 

Gesandte;  Gerichtsstand:  16;  Zustellun- 
gen durch  G. :  182. 

Geschäftsführer  ohne  Auftrag:  85. 

Geständniss;  aussergerichtliches:  255  II; 
gerichtliches:  261  ff.;  Widerruf  des- 
selben: 261  ff.  II;  Theilbarkeit:  261  ff. 
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III;  Geständniss  des  Prozessbevoll- 
mächtigen:  81;  Feststellung  des  g.  G. : 
270,  470. 

Gewerbsmässige  Bevollmächtigte  und 
Beistünde;  Zurückweisung  derselben: 
143. 

Gesetzesverletzung  als  Revisionsgrund: 
511  ff.  II,  N.  S.  1201. 

Gesetzliche  Fristen:  198. 

Gesetzliche  Vertreter:  50.  II. 

Gewissens  Vertretung:  418. 

Gewohnheitsrecht;  Beweis:  265;  Ver- 
letzung als  Revisionsgrund:  511  ff.  III. 

Glaubhaftmachung-:  266. 

Gläubiger ;  Begriff  desselben  im  Zwangs- 
vollstreckungsverfahren: 771.  II.  2. 

Grenzscheidungsklage ;  Gerichtsstand : 
25. 

Grunddienstbarkeiten ;  Werthbestim- 
mung 7  ;  Gerichtsstand  :  25. 

Grundstücke ;  Gerichtsstand  für  Klagen : 
25;  Uebernahme  des  Streits  durch  den 
Rechtsnachfolger :  237. 

Gütertrennung-  unter  Ehegatten:  E.-G, 
15,  5. 

ü. 

Haft;  als  Strafe  gegen  Zeugen:  345,  355; 
wegen  Unterlassung  von  Handlungen : 
775;  als  Zwangsmittel  zur  Erwirkung 
von  Handlungen:  774  ;  zur  Erzwingung 
des  Offenbarungseides:  782  ff. 

Handelsbücher;  Vorlegung:  133.  2,  387, 
388,  399;  Beweiskraft:  E.-G.  13. 

Handelsgebräuche  u.  Handelsgewohn- 
heitsrecht: 511  ff.  in.  i. 

Handzeichen:  380  ff.  III.  1. 

Hauskinder;  Prozessfäbigkeit:  51. 

Hinterlegung;  zum  Zweck  der  Sicher- 
heitsleistung: 101;  zur  Anwendung  der 
Zwangsvollstreckung:  652,  659,  738; 
bei  Streitigkeiten  über  die  Vertheilung: 
728,  751;  bei  Pfändung  durch  mehrere 
Gläubiger:  750;  im  Arrestverfahren: 
710. 

Hypothekarklage;  Gerichtsstand:  26; 
Befreiung  von  der  Kautionspflicht :  102. 

X. 

Immobiliarklage;  dinglicher  Gerichts- 
stand: 25. 


Immobiliarvermögen ;  Zwangsvollstreck- 
ung in  dasselbe:  755—757. 

Immobilien ;  Herausgabe  oder  Räumung 
derselben:  771. 

Inhaberpapiere ;  Pfändung  derselben: 
732;  Kraftloserklärung:  837  ff. 

Instanz;  Umfang  derselben:  163. 

Intervention:  61—68,  690;  s.  auch 
Hauptintervention,  Nebeninterventiou, 
Zwangsvollstreckung. 

Inventar;  Rechtswohlthat  des  L:  695, 

696. 

Incidentfeststellungsklage :  253 ;  I.  auf 

Nichtigerklärung  einer  Ehe:  588. 
Juristische    Personen;  Gerichtsstand 

derselben :  19. 
Jnstizverweigerung ;  Beschwerde  wegen 

derselben:  Vorbem.  3  zu  §§  530  ff. 

Kammern  für  Handelssachen;  Vorbem. 

II  zu  §§  230  ff. 
Kautionsstellung;  s.  Sicherheitsleistung. 
Kinder;  Gerichtsstand  derselben:  17; 

deren  Vernehmung  als  Zeugen:  358. 

II.  1. 

Klage;  Erfordernisse:  230;  Erhebung 
bei  dem  Amtsgerichte:  457,  460.  461; 
Erweiterung  der  Klage:  240,  N.S.  1197 ; 
Aenderung  derselben:  235,  240— 242 j 
Zurücknahme :  243 ;  Klagen  auf  Feststel- 
lung :  231,  253, 

Klagebeantwortung:  244. 

Klagegrund:  230,  II.  2. 

Klagenhäufung:  56,  57,  232. 

Klageschrift:  230,  233,  457,  460. 

Kompensatiouseiurede;  Begründet  keine 
Rechtshängigkeit:  235,  II.  1,N.  S.  1195; 
Verweisung  derselben  in  ein  besonderes 
Verfahren:  136.  III. 

Kompetenzkonflikte;  zwischen  mehreren 
Gerichten:  36,  5  und  6;  zwischen  Ge- 
richt und  Verwaltung:  E.-G.  15  Nr.  I. 

Konkurrenz  mehrerer  Gerichtsstände : 

35—37. 

Ronkurs;  Unterbrechung  des  Verfahrens 
wegen  K. :  218,  1  und  2;  Wirkungen 
für  die  besonnene  Zwangsvollstreckung: 

218,  3. 

Konsuln;  Gerichtsstand:  16;  Zustell  an- 
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gen  durch  Vermittelung  der  K. :  182; 

Beweisaufnahme  durch  dieselben:  328; 

Legalisation  von  Urkunden  :  403. 
Kraftloserklärung  von  Urkunden:  837 

bis  850;  s.  auch  Aufgebotsverfahren. 
Krieg ;  Unterbrechung  undAussetzung  des: 

224.  Verfahrens  wegen  desselben:  222. 

Hi. 

Ladung  zur  mündlichen  Verhandlung:  191 
bis  193;  Ladungsfristen:  194,  204,  302, 
636;  L.  durch  öffentliche  Zustellung: 
187 ;  L.  als  Bestandtheil  der  Klage :  230 ; 
L.  im  amtsgerichtlichen  Verfahren :  460 
*  bis  462.;  L.  der  Zeugen:  332,  343;  der 
Sachverständigen  :  367 ;  Ladung  begrün- 
det Schreibgebühren,  N.  S.  1199. 

Landesgesetze;  Aufhebung  der  prozess- 
rechtlichen Vorschriften  derselben : 
E.-G.  14;  Vorschriften,  welche  in  Kraft 
bleiben:  E.-G.  15;  Übergangsbestim- 
mungen der  L.:  E.-G.  18,  20,  21  u.  23. 

Landesgericht,  oberstes:  E.-G.  7—9. 

Landesherren  u.  landesherrliche  Fami- 
lien; Ausnahmebestimmungen  für  die- 
selben: 196,  340,  441,  444,  E.-G.  5. 

Landgericht;  Zuständigkeit:  1  ff.;  Un- 
anfechtbarkeit der  Urtheile  desselben 
wegen  Zuständigkeit  des  Amtsgerichts : 
10;  Verweisung  an  dasselbe  durch  das 
Amtsgericht:  466,  467;  Verfahren  vor 
dem  L. :  230—455;  Zuständigkeit  des- 
selben in  Ehesachen :  568  ;  im  Ent- 
mündigungsverfahren:  806;imVerthd- 
lungsverfahren :  765;  im  schiedsrichter- 
lichen Verfahren:  871. 

Legitimation;  des  gesetzlichen  Vertre- 
ters: 54;  des  Prozessbevollmächtigten:! 
76,  84;  des  Gerichtsvollziehers:  675, 
676. 

Mahuveriahren:  628—643;  Zweck  des- 
selben :  Vorbem.  zu  diesen  §§,  Voraus- 
setzungen: 628  ff.  I.;  Zuständigkeit: 
628  ff. IL;  Verfahren:  630-632;  Rechts- 
hängigkeit: 633;  Widerspruch  gegen 
den  Zahlbefehl:  634—638;  Vollstreck- 
ungsbefehl: 639—641;  Nachweis  der 
Vollmacht:  643. 

Meineidige;  Zeugniss derselben:  358,11.2; 
Eideszuschiebung  an  solche:  410,  2. 

Mess-  und  Marktsachen;  Gerichtsstand: 


30;  Ladungsfrist:  194;  Einlassungs- 
frist: 234,  459. 
Miethstreitigkeiten;  Zuständigkeit :  1  ff. ; 
Vorläufige  Vollstreckbarerklärung  der 
Urtheile:  649;  Räumung  des  Mieth- 
lokals  auf  dem  Wege  der  Zwangsvoll- 
streckung :  771. 
Miethsverliältniss ;  Berechnung  des  Wer- 

thes:  8,  N.  S.  1191. 
Militärpersonen;  Gerichtstand:  14,  21; 
Zustellungen  an  solche:  158,  184;  deren 
Vernehmung  als  Zeugen:  343,  345,  355 ; 
als  Sachverständige:  374;  Zwangsvoll- 
streckung gegen  M. :  673,  699;  Ver- 
haftung: 793. 
Minderjährige;  Prozessunfähigkeit:  50, 

51;  Eideszuschiebung  an  M.:  435. 
Minister ;  deren  Vernehmung  als  Zeugen : 

341,  347. 
Moratorien:  E.-G.  14. 
Mündliche  Verhandlung:  119,  N.  S. 
1194;  vor  den  Landgerichten:  246; 
vor  den  Amtsgerichten:  456,  464;  vor 
den  Berufungsgerichten:  485,  487,488; 
vor  dem  Revisionsgerichte:  520;  Fest- 
stellung der  Beobachtung  der  Förm- 
lichkeiten: 145;  Rüge  der  Verletzung 
derselben:  267,  492,  521. 

TV. 

Nachholuug  versäumter  Prozesshand- 
lungen: 209,  214;  nach  vorbereiten- 
dem Verfahren:  319;  in  der  Berufungs- 
instanz: 493. 
Nachlass;  Gerichtsstand  des  N.:  28,  N. 
S.  1192;  Eröffnung  des  Konkurses  über 
den  N.*  220;  Kurator  der  ruhenden 
Erbschaft :  N.  S.  1197 ;  Zwangsvollstreck- 
ung in  denselben :  693,  694. 
Nachtzeit;  Zustellungen  bei  N.:  171.  4; 

Zwangsvollstreckung  bei  derselben :  681. 
Nachverfahren im  Urkundenprozess:  560 
ff.  II.  3. 

Nebenforderungen  (Früchte,  Zinsen 
u.  s.  w.);  deren  Nichtberücksichtigung 
bei  Berechnung  des  Werths  :  4. 
Nebeniutervention:  63—68;  Wesen:  63. 
I.;  Voraussetzungen:  63.  IL;  Stellung 
des  Nebenintervenienten:  64—66,  N. 
S.  1193;  Form:  67;  Zulassung  oder  Zu- 
rückweisung :  68. 
|  Nichtigkeitsklage  (im  Wiederaufnahme- 
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verfahren):  542,  N.  S.  1202;  Zuständig- 
keit: 547;  Erhebung  der  Klage  und 
Fristen  für  die  Geltendmachung:  548 
bis  551;  Prüfung  der  Zulässigkeit  der 
Klage:  552;  Verhandlung  über  dieselbe 
und  Rechtsmittel:  552 — 554. 

Nichtigkeitsklage  in  Ehesachen;  Be- 
griff: 568,  592;  Verfahren  im  Allge- 
meinen: s.  Ehesachen;  besondere  Vor- 
schriften für  die  N.:  585  -591. 

Notariatsurkunden;  Beweiskraft  der- 
selben: 380  ff.;  N.  als  Zwangsvoll- 
streckungstitel: 702,  705. 

Notheid:  437-439. 

Nothfristen;  Begriff:  198.  I.  1;  Unstatt- 
haftigkeit  einer  Abänderung:  202  ff. 
I.  2;  Wiedereinsetzung  gegen  die  Ver- 
säumung derselben:  211 — 216;  N.  S. 
1196. 

Notorietät:  264,  265. 
Nutzungsrechte;  Pfändung  derselben: 
754. 

o. 

Oberstes  Landesgericht:  E.-G.  7—9. 
Oeffentliche  Urkunden:  380  ff.  I.  u.  IL, 

383;  s.  auch  Urkundenbeweis  und  No- 
tariatsurkunden. 

Oeffentlichkeit  des  Verfahrens;  Fest- 
stellung: 119;  Verletzung  der  Vor- 
schriften über  die  Oeffentlichkeit  ist 
Revisionsgrund:  511  ff.  IV.  2. 

Offenbarungseid:  780—795;  einzelne 
Fälle:  711,  769;  Zuständigkeit:  780; 
Abnahme  des  O. :  781—784. 

Offenkundigkeit:  264,  265. 

Ordentliches  Rechtsmittel  im  Sinne 
des  Einführungs-Gesetzes:  E.-.G  19. 

Ordnung- ;  Aufrechterhaltung  derselben 
in  der  Verhandlung:  144. 

IE». 

Pachtverhältniss;  Berechnung  des 
Werths:  8. 

Pächter;  Gerichtsstand  derselben:  22. 

Parteien;  persönliches  Erscheinen:  132; 
268;  Recht  auf  Anhörung:  74  ff.  I.  1, 
81,  128;  Vertretung  durch  Bevollmäch- 
tigte und  Verbeiständung:  76—86;  s. 
auch  Prozessbevollmächtigte  und  Bei- 
stände. 

Parteibetrieb:  Vorbem.  zu  §§  152  ff. 


Parteifähigkeit:  50.  I. 

Parteiprozess:  74  ff.,  I.  u.  III. 

Pensionen;  Pfändung  derselben:  715,] 
733,  734,  749. 

Persönlicher  Sicherheitsarrest:  798 ;  j 
Vollziehung  desselben:  808  ff.  III.;  s. 
auch  Arrest. 

Pfändung:  708  ff.;  von  körperlichen 
Sachen:  712  ff.;  von  Früchten:  714; 
von  Geld:  716;  von  Geldforderungen: 
729  ff.;  von  Wechseln  und  anderen 
indossabeln  Papieren:  732. 

Pfändungspfandrecht:  708  ff.  II. 

Pfandrecht ;  Werthbestimmung  dessel- 
ben: 6;  Pfandrecht  an  gepfändeten 
Sachen;  708  ff.  IL;  au  hinterlegten 
Gegenständen:  ebendaselbst  II.  3. 

Pflichttheilsrecht;  Pfändung  desselben: 
754.  1. 

Post;  Zustellungen  durch  dieselbe:  176 
bis  180,  N.  S.  1195,  1196;  Z.  durch 
Aufgabe  zur  Post:  160  ff.  III.  2;  Zu- 
sendung durch  die  Post:  683. 

Präjudizialklagen:  231,  253,  N.  S.  1197. 

Privaturkuuden:  380  ff.  III.;  s.  auch 
Urkundenbeweis. 

Protokoll:  über  die  mündliche  Verhand- 
lung 145—150;  über  Vollstreckungs- 
handlungen: 682,  683. 

Prozessakten:  271;  Einforderung  der- 
selben im  Falle  der  Berufung  :  506. 

Prozessbetrieb:  Vorbemerkung  1  zu 
§§  152  ff. 

Prozessbevollmächtigte:  74—85;  An- 
waltszwang: 74,  75;  Prozessl'ähigkeit 
der  P.:  74  ff.  III;  Vollmacht:  76;  In- 
halt und  Beschränkung  derselben:  << 
bis  79  ;  Verhältniss  mehrer  P.:  80:  Wir- 
kung der  vom  P.  vorgenommenen  Hand- 
lungen: 81;  Widerruf  oder  Berichti- 
gung der  abgegebenen  Erklärungen: 
85;  Tod  des  Vollmachtgebers  u.  Kün- 
digung durch  denselben:  82,  83,  N.  S. 
1193;  Rüge  des  Mangels  der  Voll- 
macht: 84;  Geschäftsführung  ohne  Auf- 
trag: 85. 

Prozessfälligkeit:  50—55;  allgemeiner 
Grundsatz:  50;  besondere  Vorschriften 
der  C.-P.-O.:  51,  52,  N.  S.  1193;  Wir- 
kungen einer  allgemeinen  Ermächti- 
gung: 52;  P.  der  Ausländer:  53;  Be- 
rücksichtigung des  Mangels  der  P.  durch 
das  Gericht:  54;  Vorläufige  Zulassung 
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des  gesetzlichen  Vertreters:  54;  Be- 
stellung eines  besonderen  Vertreters: 
55;  Verlust  der  P.,  Unterbrechung  des 
Verfahrens:  219;  Einrede  des  Mangels 
der  P.:  247. 
Prozesshiudernde  Einrede:  247—250, 
N.  S.  1197;  p.  E.  im  Urkundenprozess: 
557. 

Prozesskosten:  87—100;  Allgemeiner 
Grundsatz:  87;  Aufhebung  und  Thei- 
lung  der  P.  bei  theil weisem  Unterliegen : 
88;  sofortige  Anerkennung  durch  den 
Beklagten:  89;  Versäumung  einer  Frist 
oder  eines  Termins  u.  s.  w. :  90;  Kosten 
eines  erfolglos  gebliebenen  Angriffs-  oder 
Vertheidigungsmittels :  91;  Kosten  der 
Kechtsmittelinstanzen:  92;  Kosten  eines 
Vergleichs:  92;  Anfechtung  der  Ent- 
scheidung über  den  Kostenpunkt:  94, 
N.  S.  1193;  P.  von  Streitgenossen:  95; 
P.  der  Nebenintervenienten:  96;  Ver- 
schulden von  Gerichtsschreibern,  ge- 
setzlichen Vertretern  u.  s.  w. :  97 :  Fest- 
setzung der  P.:  98-100,  N.  S.  1194; 
P.  des  amtsgerichtlichen  Verfahrens 
bei  Verweisung  der  Sache  an  das  Land- 
gericht: 467. 

Prozessleitung:  127,  130  bis  143. 

Prozessrechtliche  Vorschriften;  der 

Reichsgesetze:  E.-G.  13;  der  Landes- 
gesetze: E.-G.  14. 

Prozessvorschrift;  Unterlassung  der 
Rüge:  267,  492,  521. 

Purifikationsurtheil:  425  ff.,  1. 

Qualifizirtes  Geständniss:  261  ff.  III.; 

s.  auch  Geständniss. 
Quittung;  Beweiskraft  derselben:  E.- 

G.  17. 

IRL 

Rechnungsf ehler  in  Urtheilen:  290. 

Rechnungslegung;  Vollstreckung  der 
Verurtheilung  zur  R. :  773  ff.  III.  1. 

Rcchnungssaclien:  313  ff.:  s.  auch  vor- 
bereitendes Verfahren  in  R. 

Rechtlicher  Zusammenhang:  138.  1. 

Rechtshängigkeit:  235  ff.;  Voraussetzun- 
gen derselben ;  prozessualische  Wirkun- 
gen: 235;  Einfluss  auf  die  Veräusserung 
des  Streitgegenstands:  237—238;  ma- 
terielle Wirkungen  der  11.:  239;  Kom- 


pensationseinrede begründet  keine  R. : 
136,  235,  N.  S.  1195. 
Rechtshiilfe;  Beschwerde  wegen  Versa- 
gung derselben:  530.  1. 
Rechtskraft  des  TJrtheils;  materielle  R.  : 
293,  N.  S.  1199;  formelle  als  Voraus- 
setzung der  Zwangsvollstreckung:  644 
ff. ;  Zeugniss  über  die  R. :  646  ;  s.  auch 
Zwangsvollstreckung. 

Rechtsmittel:  Vorbem.  zu  §§  472  ff.; 
Einlegung  vonR. :  durch  Streitgenossen: 
58,  59;  durch  Nebenintervenienten: 
64,  3,  N.  S.  1193;  R.  bezüglich  des 
Kostenpunkts:  94;  R.  gegen  Urtheile, 
die  vor  dem  Inkrafttreten  der  C.-P.-O. 
ergingen:  E.-G.  19,  20;  s.  auch  Be- 
rufung, Beschwerde,  Revision. 

Rechtsnachfolger;  Ladung  des  R.  bei 
dem  Tode  einer  Partei:  217;  Wirkun- 
gen der  Entscheidung  für  R. :  236  bis 
238;  Ertüeilung  vollstreckbarer  Aus- 
fertigungen für  und  gegen  R.,  Zwangs- 
vollstreckung gegen  solche:  665. 

Rechtsnorm;  Beweis:  265;  Nichtanwen- 
dung oder  unrichtige  Anwendung:  511 
ff.  III,  N.  S.  1201. 

Rechtsvermuthuugen:  E.-G.  16. 

Rechtsweg;  Einrede  der  Unzulässigkeit 
desselben:  247  I.  2  b,  815;  Ausschliess- 
ung des  R.:  E.-G.  4.  5. 

Rechtswohlthat  des  Nothbedarfs,  (exc. 
competentiae) :  68  ff.  III.  1 ;  R.  des  In- 
ventars: 695,  696. 

Reformatio  in  pejus;  ausgeschlossen 
498  ff.  I.  1;  519  ff. 

Reichsgericht  als  Revisionsgericht :  507 ; 
Zuständigkeit  desselben  im  Verhältniss 
zu  einem  obersten  Landesgericht:  E.- 
G.  7. 

Reiniguugseid:  437,  439. 

Reisekosten;  des  Anwalts:  87.  II.  2; 
der  Zeugen:  366;  der  Sachverständi- 
gen: 388. 

Restitution  gegen  Fristversiiumniss : 

211—213,  N.  S.  1196,  1197;  s.  auch 
Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand. 
Restitutionsklage:  543—554;  Gründe: 
543—546;  Zuständigkeit:  547;  Erhe- 
bung der  Klage  und  Fristen:  548  bis 
551;  Prüfung  der  Zulässigkeit:  552; 
Verhandlung  über  die  R. :  553;  Rechts- 
mittel gegen  die  ergehenden  Urtheile: 
554. 
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Revision;  507—529:  Voraussetzungen: 
508—513,  N.S.  1201;  Frist:  514;  Re- 
visionsschrift: 515-517,  N.  S.  1202; 
Anschliessung  518;  Verfahren:  519, 
520,  529;  Verlust  des  Rügerechts:  520; 
Umfang  der  Entscheidungsbefugniss: 
522;  vorläufige  Vollstreckbarerklärung: 
523;  Wirkungen  der  Entscheidung  des 
Berufungsgerichts  über  Thatsachen 
u.  s.w.:  524,  525;  Richtigkeit  der  Ent- 
scheidung bei  Unrichtigkeit  der  Ent- 
scheidungsgründe: 526;  Entscheidung 
des  Revisionsgerichts,  Zurückverwei- 
sung an  das  Berufungsgericht:  527, 
528;  Anwendbarerklärung  der  Vor- 
schriften über  die  Berufung:  529;  Zu- 
ständigkeit der  obersten  Landesgerichte: 
E.-G.  7—9. 

Richter;  Ausschliessung  und  Ablehnung 
derselben:  41—48;  s.  auch  Ausschliess- 
ung u.  Ablehnung. 

Richterliche  Fristen;  198,  I. 

Richterlicher  Eid:  437—439. 

Riickkehrbefehl,  in  Ehesachen:  E.-G. 

16,  6. 

Ruhen  des  Verfahrens:  228. 
Ruhende  Erbschaft ;  Zwangsvollstreckung 
gegen  dieselbe:  693,  694. 

Sachleffitimation,  gehört  zum  Klage- 
grund: 230.  II.  2. 

Sachliche  Zuständigkeit  der  Gerichte: 
1—11. 

Sachverhalt:  s.  Thatbestand. 

Sachverständige ;  Beweis  durch  solche : 
367—379;  Anwendbarkeit  der  Bestim- 
mungen über  Zeugenbeweis:  367;  Be- 
weisantretung: 368;  Ernennung  der  S. : 
369,  370;  Ablehnung:  371;  Verpflich- 
tung zur  Annahme  der  Ernennung: 
372,  373;  Nichterscheinen  des  S.  und 
Verweigerung  des  Gutachtens:  374; 
Beeidigung:  375,  N.  S.  1199;  Art  der 
Begutachtung:  376,  N.  S.  1200;  Ernen- 
nung neuer  S.:  377;  Entschädigung  für 
Zeitversäumniss  u.  s.  w. :  378 ;  sach- 
verständige Zeugen:  379. 

Schaden;  Feststellung  desselben  nach 
freiem  Ermessen:  260,  N.  S.  1198. 

Schiedseid:  410—436;  s.  auch  Eideszu- 
schiebung. 

Schiedsrichterliches  Verfahren:  851 


bis  872;  Voraussetzungen  des  Schieds- 
vertrags:  851—853;   Ernennung  der 
Schiedsrichter:   854—857;  Ablehnung 
derselben:  858;  Ausserkrafttreten  des 
Schiedsvertrags:  859;  Vorschriften  über 
das  Verfahren  :  860—862;  Behauptung 
der  Unzulässigkeit  des  schiedsrichter- 
lichen Verfahrens :  863;  Erlass,  Zustel- 
lung und  Niederlegung   des  Schieds-  j 
Spruchs:  864,  865;  Wirkungen  dessel-  | 
ben :  866 ;  Aufhebung  desSchiedsspruchs,  I 
Vollstreckungsurtheil:  867—870;  Zu-  ] 
ständigkeit  des  Gerichts:  871;  schieds-  I 
richterliches  Verfahren,  das  nicht  auf  ] 
Vereinbarung  beruht:  872. 

Schreibfehler  in  ürtheilen:  260. 

Schriftlichkeit  der  Anträge:  269,  469; 
des  Schiedsvertrags:  853. 

Schriftenvergleichung:  406,  407. 

Schuldner ;  Begriff  desselben  im  Zwangs- 
vollstreckungsverfahren: 772  ff.  II.  2. 

Schuldschein ;  Beweiskraft  desselben : 
E.-G.  17. 

Schuldtitel,  vollstreckbare:  702,  706.  J 
Sicherheitsarrest ;  persönlicher,  Vor- 
aussetzungen: 798;  Vollziehung:  812; 
s.  auch  Arrest. 
Sicherheitsleistung;  wegen  der  Prozess- 
kosten: 101—105;  S.  im  Zwangsvoll- 
streckungsverfahren: 647,  650,  652, 
668,  688,  690,  775;  S.  bei  Arrest  und 
einstweiligen  Verfügungen:  801,  803, 
807,  818. 

Sicherung  des  Beweises:  447—455; 
Zulässigkeit:  447,  455;  Gesuch,  Zu- 
ständigkeit: 448,  449;  Verhandlung 
über  das  Gesuch :  451 ;  Beweisaufnahme : 
453;  Benützung  der  Beweisverhand- 
lungen: 454;  Bezeichnung  des  Gegners: 
455. 

Siegelanlage  bei  Pfändungen:  712  ff.  II. 

Sitzungsprotokoll :  145—150. 

Sofortige  Beschwerde:  540;  s.  auch 
Beschwerde. 

Sonntag  u.  allgemeine  Feiertage ;  Zu- 
stellungen: 171;  Termin  an  solchen: 
193;  Einfluss  auf  die  Fristberechnung : 
200;  Zwangsvollstreckung  an  S.  u.  F.: 
681. 

Staatsanwaltschaft;  Mitwirkung  in  Ehe- 
sachen: 569,  586,  539—591;  in  Ent- 
mündigungssachen: 595,  597,  602.  604,  ■ 
607,  614,  618-621,  624,  626. 
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Strafgerichtliches  Urtheil;  dessen  Ab- 
änderung begründet  Restitution:  543; 
dasselbe  bindet  den  Civilrichter  nicht: 
E.-G.  14. 

Strafverfahren ;  Aussetzung  des  Civil- 
prozesses  bis  zu  dessen  Erledigung:  140 

Streitgegenstand;  Werth:  2—9,  N.  S. 
1191;  Bezeichnung  in  der  Klageschrift : 
230. 

Streitgenossenschaft:  56—60;  Zulässig- 
keit  der  subjektiven  Klagenhäufung: 
56,  57 ;  Stellung  der  Streitgenossen  zu 
einander:  58  ;  nothwendige  St.:  59,  434; 
Betreibung  des  Prozesses:  60;  Kosten 
der  Streitgenossen:  95. 

Streitverkündimg:  69—73;  Zulässigkeit: 
69;  Form  der  St.:  70;  Wirkungen:  71; 
Str.  des  verklagten  Schuldners,  wenn 
die  Forderung  von  einem  Dritten  in 
Anspruch  genommen  wird :  72;  Benen- 
nung des  Autors:  73;  Kosten  der  Str. : 
81.  IV. 

Stundung;  Einrede  derselben  im  Zwangs- 
vollstreckungs-Verfahren:  686;  Stun- 
dung durch  den  Richter  nicht  gestattet  : 
E.-G.  14.  4. 

Substitutionsbefngniss  der  Prozessbe- 
vollmächtigten: 77. 

Sühneversuch:  268,  471;  in  Ehesachen : 
570-574. 

Suspensiveffekt  der  Rechtsmittel :  644  ff. 
2.,  535. 

T. 

Taube  Personen  ;  deren  Beeidigung :  445 ; 
deren  Ablehnung  als  Schiedsrichter: 
858. 

Termine;  Bestimmung  derselben:  124, 
193,  233,  314—326;  Abhaltung  und 
Versäumung:  196,  197;  Verlegung:  205, 
206. 

Theil  barkeit  des  Geständnisses :  261 
ff.  III. 

Tatbestand  des  Urtheils:  284  N. 8. 1191 ; 
Berichtigung  desselben:  291. 

Theilnngsklagen ;  Gerichtstand  für  die- 
selben: 25. 

Theil  nngsplaii :  760;  s  auch  Verthei 
lnngsverfahren. 

TUeilurtlieil :  272  ff.  2;  Th.  nach  vor- 
bereitendem Verfahren:  318;  Berufung 
Petersen,  Civilprozoss-Ordnung. 


gegen  Th.:  472  ff.  I.  2;  Rechtskraft 
derselben  N.  S.  1199. 

Tod  der  Partei;  Wirkune  auf  das  Ver- 
fahren: 217,  220,  223;  auf  die  Pro- 
zessvollmacht: 82;  auf  die  Zwangs- 
vollstreckung :  693—696. 

Tod  des  Anwalts  im  Anwaltsprozess: 
221;  des  gesetzlichen  Vertreters:  219*. 
des  Schwurpflichtigen:  433;  eines 
Schiedsrichters:  857. 

Treuunng  der  Verhandlung:  136; 
Wiedera  ufhebung,  derselben ;  141. 

Trennung  von  Tisch  und  Bett:  Vor- 
bemerkung 2  zu  §§  568  ff. 

XL 

Ueberwcisung  von  Forderungen  zur 

Einziehung  und  an  Zahlungsstatt:  736 
bis  738.  Ueberw.  des  Anspruchs  auf 
Herausgabe  einer  Sache:  772. 

Ueberzeugungseid:  424. 

Unächtheit  von  Urkunden;  Klage  auf 
Feststellung  derselben:  231. 

Unerlaubte  Handlungen;  Gerichts- 
stand: 32. 

Ungehorsam  der  Zeugen:  345,  355. 

Ungehorsam  gegen  die  Anordnungen  des 
Vorsitzenden:  127. 

Ungehorsamsverfahren  s.  Versäumniss- 
verfahren. 

Ungültigerklärung  der  Ehe:  Klag*  auf 
solche:  568,  592. 

Unterbrechung  und  Aussetzung  des 
Verfahrens:  217-229;  U.  durch  den 
Tod  einer  Partei:  217,  221,  2.3;  durch 
Konkurs  über  das  Vermögen  einer 
Partei:  218;  Verlust  der  Prozessfähig- 
keit und  Tod  des  gesetzlichen  Ver- 
treters: 219,  223;  Tod  des  Anwalts: 
221;  Aufhören  der  Thätigkeit  des  Ge- 
richts zufolge  eines  Kriegs:  222;  Vor- 
handensein eines  Prozessbevollmächtig- 
ten: 223;  Aussetzung  des  Verfahrens: 
224,  225;  Wirkungen  der  U.  und  A.: 
226;  Wiederaufnahme  des  u.  od.  a. 
Verfahrens:  227;  Ruhen  des  Verfahrens : 
228:  Beschwerde  gegen  die  Entschei- 
dungen über  die  Aussetzung:  229. 

Unterbrechung  der  Verjährung  durch 
Zustellung  der  Klage:  239,  190. 

Unteilbarkeit  des  Geständnisse»: 
261  ff.  III. 

77 
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Unzulässigkeit  dos  Rechtswegs:  247, 
I.  2  b. 

Unzuständigkeit ;  die  Entscheidung  über 
sachliche  U.  ist  bindend:  11;  Verwei- 
sung an  das  Amtsgericht:  249;  an  das 
Landgericht:  467;    Einrede  der  U. : 
39,  247,    248,  465;  U.  als  Revisions 
•grund:  509,  513,  528. 
Urkunden;    deren    Beifügung    zu  den 
Schriftsätzen:  122;  Niederlegung  auf 
der  Gerichtsschreiberei:  125;  Mitthei- 
lung von  Anwalt  zu  Anwalt:  126. 
Urkuudenbewets:  380—409;  Begriff  der 
öffentlichen  und  Privaturkunden,  Be 
weiskraft:  380 — 383;  äussere  Mängel: 
384;  Beweisantretung:  385,  386,  393, 
397;     Editionsverfahren:  386—397; 
Editionseid:  391;  Vorlegung  einer  Ur- 
kunde bei   einem   beauftragten  oder 
ersuchten  Richter:  399;   Vorlage  von 
Abschrift  oder  Urschrift:  400;  Gemein- 
schaftlichkeit der  vorgelegten  U. :  401, 
N.S.1200;  Echtheit:  402—407;  Schrif- 
tenvergleichung :  406,  407;  Verwahrung 
von  U.,  deren  E.  bestritten  wird :  408;  Be- 
seitigung einer  U. ,    um  dem  Gegner 
deren  Benützung  zu  entziehen;  409. 
Urkunden-  und  Weeliselprozess:  555  bis 
567,N.S.1202u.S.1197;Voraussetzungen: 
555;  Klage:  556;  prozesshindernde  Ein- 
reden :  557;  Widerklagen,  Beweismittel, 
Antretung  des  Urkundenbeweises:  558; 
Abstehung  vom  U. :  559 ;  Einwendungen 
des  Beklagten,  Vorbehalt  der  Rechte: 
560—564;  Wechselprozess:  565—567. 
Urkundenperson:  380  ff.  III,  1. 
Urtheil:   272-293;    Endurtheil:  272, 
N.  S.  1198;  Theilurtheil:  273,  274,  N. 
S.  1199;  Zwischenurtheil ;  275,  N.  S.ll 98; 
U.  die  vorab  über  den  Grund  entschei 
den:  276,  N.S.  1200,1201;  U.  auf  Grund 
eines  Verzichts  oder  Anerkenntnisses: 
277, 278;  Begrenzung  desUmfangs  durch 
die  Parteianträge:  279;  Entscheidung 
über  die  Prozesskosten:  ebendaselbst: 
Richter,  welche  bei  der  Urtheilsfällung 
mitwirken  können:  280;  Verkündung: 
281 — 283;  Inhalt  des  U.,  Entscheidungs- 
gründe, Thatbestand  u.  s.  w. :  284,  N. 
S.  1199;  Beweiskraft  des  Thatbestands : 
285;  Abfassung,  Unterzeichnung  u.s.  w. : 
286,  287;  Zustellung,  Ertheilung  von 
Ausfertigungen  u.  s.  w. :  288;  bindende 
Kraft  des  U.   für  das  Gericht:  289; 
Berichtigung  u.  Ergänzung:  £90 — 292; 


materielle  Rechtskraft:  293,  N.  S.  1199; 
formelle  Rechtskraft:  644  ff.;  vorläufige 
Vollstreckbarerklärung:  648—657;  U. 
von  ausländischen  Gerichten  :  660,  661 ; 
vollstreckbare  Ausfertigung  von  U.: 
662—670;  Versäumnissurtheile:  295  bis 
302,  N.  S. 

V. 

Veräusseruug  des  Streitgegenstandes: 

236-238;  Einfluss  derselben  auf  die 
Zwangsvollstreckung :  665. 
Veräusserungsverbot :  817. 
Verbindung'  mehrerer  Ansprüche  in  einer 
Klage:  56,  57,  232;  in  Ehesachen  575, 
587. 

Verbindung  mehrerer  Prozesse :  138,  N 
S.  1195;  Wiederaufhebung  derselben: 
141. 

Vereinbarung  über  die  Zuständigkeit : 
38—40;  über  Fristenverlängerung  :  202; 
über  Terminsverlegung :  205;  über  das 
Ruhen  des  Prozesses:  228;  über  das 
schiedsgerichtliche  Verfahren  :  851,  St1.»' 
Vergleich;  Befugniss  des  Prozessbevoll- 
mächtigten zur  Abschliessung:  77  u.  79; 
Feststellung:   146;  Kosten  desselben: 
93;  V.  als  Titel  zur  Zwangsvollstreck 
ung:  702. 
Verhandlungsmaxiine :  279. 
Verjährung;   Unterbrechung  derselben 
durch  den  Prozessbeginn:  239;  s.  auch 
190,  231,  471,  571,  633. 
Verkündung    von   Urtheilen   und  Be 

Schlüssen:  127,  146,  281—283,  294. 
Vermächtnissklagen;  Gerichtsstand:  28, 

N.  S.  1192. 
Vermögensabsonderuug    unter  Ehe 

gatten:  E.-G.  15. 
Vermögensverwaltung ;  Gerichtsstand 

derselben:  31. 
Vermögensverzeieliniss :  711. 
Vermutliungen;   Beweiskraft  derselben 
in  das  richterliche  Ermessen  gestallt : 
259,    E.-G.    14;     Vorschriften  über 
Rechtsvermuthungen    in  Kraft  geblie- 
ben: E.-G.  16. 
VerpflegungskostenderVerhafteten:  792 
Versäunuiissurtheil:  295—312;  N.  s. 
1197;  V.  gegen  den  Kläger :  295;  gegen 
den  Beklagten:  296.  297;  Begriff  des 
Nichterscheinens :  298,  299:  Zurück- 
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Weisung  des  Antrags  auf  V.  und  Ver- 
tagung: 300-  302;  Einspruchsverfahren: 
303—312;  s.  auch  Einspruch. 
Versäumung  von  Prozesshand  hingen: 
208-210-"  Wiedereinsetzung  i.  d.  v.  St. 
gegen  V.  v.  Nothfristen:  211  —  216,  N. 
S.  1196,  1097. 
Verschwender  ;  Entmündigung  von  V. : 
(521—627,  N.  S.  1202;  Bestellungeines 
Beistands:  E.  G.  10. 
Versteigerung  gepfändeter  Sachen:  716 
bis  719;  von  Gold    und  Silbersachen: 
721;    von   Werthpapieren:    722;  von 
Früchten:  725. 
Vertagung  der  Verhandlung:  205,  206, 

302;  Kosten  derselben:  90. 
Vertheid igungsmittel :  Zurückweisung: 
252;  Vorbehalt  für  ein  besonderes  Ver- 
fahren :  502,  503,  583;  s.  auch  An- 
griffs- und  Vertheidigungsmittel. 
Vertheilnngsverfahren:  758    767  Vor- 
aussetzungen: 758;  Zuständigkeit,  Auf- 
forderung zur  Einreichung  der  For- 
derung :  759;  Theilungspls in  :  760;  Ver- 
handlungstermin   und  Widerspruch: 
761—763;     Widerspruchsklage :  765, 
766;  Versäumnisurtheil :  707;  Anord- 
nung der  Auszahlung  u.  s.  w. :  768. 
Vertrag;   Gerichtsstand   desselben:  29, 

X.  S.  1192. 
Vertreter;  Bestellung  eines  solchen  we- 
gen Mangels  eines  gesetzlichen  V.: 
55.;  V.  im  Verfahren  zur  Sicherung 
des  Be weisses:  155. 
Verzicht;  auf  den  Anspruch:  277;  der 
Prozessbevollmächtigte  ist  befugt  hiezu  : 
77  und  70. 

VollstreckbareAusfertigung:662    666 ; 

weitere  v.  U.  669,  670;  v.  A.  von  gericht- 
lichen und  notariellen  Urkunden:  705. 
Vollstreckbarerklärung ;  ausländischer 
Urtheile:  660,  661 ;  schiedsrichterlicher 
Entscheidungen:  868. 

VollstreckungsbefehlimMahnverfahren: 

634,  639—642;  Wirkungen  desselben: 
640;  V.-B.  als  Zwangsvollstreckungs- 
titel: 702,  4.  704. 

Vorbereitendes  Verfahren    in  Rech- 
nungssachen  u.  s.  w.:  313—319;  Vor- 
aussetzungen: 313;  Ernennung  des  be- I 
auftragten  Richters  und  Terminbestim- 
mung: 314;  Feststellungen  durch  den  b 


Richter:  315;   Nichterscheinen  einer 


Partei :  316  ;  Verhandlung  vor  dem  Pro- 
zessgerichte :  317,  318;  Ausschliessung 
von  unterbliebenen  und  verweigerten 
Erklärungen:  319. 

Vorläufige     Vollstreckbarerklärung : 

648—659 

Vorsitzender;  Befugniss  zur  Prozesslei- 
tung:  127,  204;  Erlaubniss  zu  Zustel- 
lungen an  Sonn-  und  Feiertagen:  171; 
Ersuchungsschreiben  an  Behörden:  185, 
327,  328;  Terminsbestimmung:  193, 
233;  Bestimmung  von  Fristen:  217, 
234 ;  Bezeichnung  des  beauftragten 
Richters:  314,  326;  Entscheidung  über 
Gesuche  wegen  eines  Arrests  oder  einer 
einstweiligen  Verfügung:  822. 
Vorzugsrechte;  Verhältniss  derselben 
zum  Pfändungspfandrecht:  708  ff.  III.; 
E.-G.  23. 

w 

Wahrheitseid  (Wissenseid):  424. 
Wechsel;    Pfändung    derselben:  732; 
Kraftloserklärung  837  ff. 

Wechselprozess:  565—567,  N.  S.  1202; 
siehe  auch  Urkunden-  und  Wechsel- 
;  prozess. 
Werth  des  Streitgegenstands;  Berech- 
nung desselben:  1—9,  N.  S.  1191 ;  An- 
gabe in  der  Klage:  230. 
Widerklage;  Zulässigkeit  und  Zuständig- 
keit: 33 ;  Verfahren  :  251  ff.  I.  2;  Fest- 
stellungswiderklage: 253.  I;  Verweisung 
der  Gegenforderung  in  einen  besonde- 
ren Prozess:  136  ff.  III. ;  Rechtshängig- 
keit: 254,  N.  S.  1195;  Versäumnissur- 
theil:  312;  amtsgerichtliches  Verfahren: 
467;  Unzulässigkeit  in  der  Berufungs- 
instanz: ISO  11.  HI.  2;  im  Urkunden- 
und   Wechselprozess:    588;    im  Ent- 
mündigungsverfahren:  608,   624,  626; 
Beschränkung  der  Zulässigkeit  in  Ehe- 
sachen: 575,  587. 
Wiederaufnahmeklage:   541   -554;  s. 
auch  „Nichtigkeitsklage"  und  „Resti- 
tutionsklage". 
Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand 
Lügen    Versäumung   von  Nothfristen: 
211 — 216;  Voraussetzungen:  211  und 
313,  N.  S.  1196,  1197;  Frist  212;  Zu- 
ständigkeit und  Verfahren:  214 — 216. 

z. 

Zeugenbeweis;Beschränkungen  desselben 
sind  aufgehoben:  E.-G.  14;  Verfahren 
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hei  Aufnahme  desselben:  338— -366,  N. 
s.  1190;  Beweisantretung  338;  nach- 
trägliche Benennung  von  Z. :  339; 
Beweisaufnahme  durch  einen  beauf- 
tragten oder  ersuchten  Richter:  340; 
Vernehmung  von  Beamten  über  Gegen- 
stände der  Amtsverschwiegenheit:  341  ; 
Ladung  der  Z. :  342,  343,  N.  S.  1199:  Vor- 
schussleistung durch  den  Beweisführer : 
3 14;  Ausbleiben  der  Zeugen  u.Bestrafung 
derselben:  345,  346;  Vernehmung  des 
Reichskanzlers,  der  Minister  u.  s.  w  : 
347;  Berechtigung  zur  Zeugnissver- 
weigerung: 348  —  350;  Verfahren  und 
Entscheidung  über  dieselbe :  351  354; 
Bestrafung  wegen  unbegründeter  Wei- 
gerung :  355;  Vereidigung:  356,  357; 
Vernehmung  der  einzelnen  Z. :  359  bis 
362;  wiederholte  Vernehmung:  363; 
Verzicht  auf  die  Vernehmung:  364; 
Entschädigung  für  Zeitversäumniss 
u.  s.  w. :  366. 

Zinsen  als  Nebenforderungen:  4;  sind 
nicht  ohne  Antrag  zuzusprechen:  279. 

Ziusscheiue ;  Bedeutung  der  Ausgabe 
derselben  für  die  Kraftloserklärung  von 
Urkunden:  843  ff. 

Zurücknahme  der  Klage:  243,  N.S.1197 ; 
des  Einspruchs:  311 ;  der  Berufung  und 
Revision:  476,  529  Vergl.  auch  N.  S. 

Zuständigkeit,  sachliche:  1—11,  ört- 
liche: 12—37;  siehe  auch  Gerichtsstand. 

Zustellungen:  153—190;  Prozessbetrieb 
und  Stellung  der  Gerichtsvollzieher: 
Vorbem.  1  und  2;  Beauftragung  des 
Gerichtsvollziehers,  Vermittlung  des  Ge- 
richtsschreibers: 152—154;  Uebergabe 
der  Abschriften,  Ausbändigung  der- 
selben oder  der  Ausfertigung,  Beglau- 
bigung: 155,  156,  N.  S.  1195, 1196;  Z.  an 
nicht  prozessfähige  Personen:  157;  an 
Militärpersonen:  158;  an  Generalbe- 
vollmächtigte, und  Prokuristen:  159; 
Benennung  von  Zustellungsbevollmäch- 
tigten,  Z.  durch  Aufgabe  zur  Post: 
160,  161;  Z.  an  den  Prozessbevoll- 
mächtigten: 162,  163;  Z.  der  Schrift- 
sätze, durch  welche  ein  Rechtsmittel 
eingelegt  wird:  164;  Art  und  Weise 
der  Z.;  Erzatzzustellungen:  165 — 169, 
N.S.1195,1196;  Folge  einerZuwiderhand- 
lung  gegen  die  gesetzlichen  Vorschriften: 
165  ff. V.,  N.  S.  1195, 1196;  Verweigerung 
der  Annahme  der  Z.  bei  Nachtzeit 
iL  s.  w.;  170  Z.  an  Sonn-  und  Feier- 
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tagen:  271 ;  Zahl  der  Abschriften  oder 
Ausfertigungen:  172;  Zustellungsur- 
kunde: 173-175,  N.  S.  1196;  Z.  durch 
die  Post:  176  —  178;  Vermittlung  des 
Gerichtsschreibers  hiebei:  179;  Mehr- 
kosten, welche  durch  die  Z.  durch  den 
Gerichtsvollzieher  entstehen;  180;  Z. 
von  Anwalt  zu  Anwalt:  181,  N.  S.  1196: 
Z.  im  Ausland:  182—185;  öffentliche 
Z.:  186—189;  Unterbrechung  der  Ver- 
jährung durch  Einreichung  des  Ge- 
suchs um  Z.  im  Ausland  u.  s.  w. :  190, 

Zwangsenteignung;  Gerichtsstand  für 
Klagen  auf  Entschädigung  wegen  Zw. : 
27;  Vorbehalt  zu  Gunsten  der  Landes- 
gesetzgebung :  E.-G.  152. 

Zwangsvollstreckung :  644—822. 

I.  Allgemeine  Bestimmungen:  644  bis 

706;  Urtheile  als  Vollstreckungstitel, 
formelle  Rechtskraft  der  Urtheile:  644. 
645;  Zeugnisse  über  die  Rechtskraft: 
646;  Antrag  auf  Wiedereinsetzung  in 
den  vorigen  Stand  oder  der  Wieder- 
aufnahme des  Verfahrens:  647:  vor- 
läufige Vollstreckbarerklärung:  648  bis 
658;  Hinterlegung  des  gepfändeten 
Geldes  oder  Erlöses  im  Falle  der  Ge- 
stattung der  Abwendung  der  Zw.  gegen 
Sicherheitsleistung:  659;  Vollstreckbar- 
erklärung ausländischer  Urtheile:  660, 
661;  vollstreckbare  Ausfertigung '  Voll- 
streckungsklausel): 662—668:  weitere 
vollstreckbare  Ausfertigung :  669;  Ver- 
merkung der  Aushändigung  einer  voll- 
streckbaren Ausfertigung :  670;  Beginn 
der  Zw.:  671 — 673;  Beauftragung  des 
Gerichtsvollziehers:  674—676;  Quit- 
tungsertheilung  durch  denselben:  677; 
Thätigkeit  des  G. :  678—680;  Zwangs- 
vollstreckungen zur  Nachtzeit,  sowie 
an  Sonn-  und  Festtagen:  681;  Proto- 
koll desG.:  682— 683 ;  Vollstreckurigs- 
gericht,  Zuständigkeit  und  Verfahren: 
684;  Einwendungen  gegen  die  Z. :  685 
bis  689;  Intervention  von  Dritten:  690; 
Einstellung  oder  Beschränkung  der  Zw. : 
691,  692;  Tod  des  Schuldners.  Zw.  in 
den  Nachlass:  693,  694;  Geltend- 
machung der  Rechtswohlthat  des  In- 
ventars: 695,  696;  Kosten  der  Zw.: 
697;  Einschreiten  einer  Behörde :  698; 
Zw.  gegen  Personen  des  Soldatenstan- 
des in  militärischen  Dienstgebäuden : 
699;  Zw.  im  Ausland:  700;  Beschwerde 
gegen  Entscheidungen  in  Zw. -Verfahren : 
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701;  Vollstreckungstitel,  welche  nicht! 
Urtheile  sind:  702—706. 

II.  Zw.  wegen  (xeldforderung-en:  708 

bis  768. 

1.  Zw.  in  das  bewegliche  Vermögen: 

708—754 

a.  Pfändung:  708;  Pfändungspfandrecht ; 
709;  Rechte  von  Dritten,  denen  ein 
Pfandrecht  oder  Vorzugsrecht  zusteht: 
710;  Verpflichtung  des  Schuldners  zur  I 
Vorlage  eines  Vermögensverzeichnisses 
und  Leistung  des  Offenbarungseides : 
711. 

b.  Hewirkuug  der  Pfändung-  körper- 
licher Sachen:  712,  713;  Früchtepfän- 
düng:   714;  Sachen,  welche  der  Pfän- 
dung nicht  unterworfen  sind  :  715;  Ver-  i 
Steigerung  der  gepfändeten  Gegenstände : 
710 — 721;   Veräusserung  von  Werth-: 
papieren:  722—724;  Versteigerung  von  I 
gepfändeten   Früchten:    725;  ander- 
weitige Verwerthung  der  gepfändeten 
Sachen  oder  Versteigerung  durch  eine  j 
andere  Person   als  den  Gerichtsvoll- 
zieher: 726;  Anschlusspfändung:  727,  | 
728. 

c.  Zw.  in  Forderungen   und  andere 
Vermög-ensrechte:  729—  754;  Grund- 
satz der  Mitwirkung  des  Gerichts,  Zu- 
ständigkeit: 720;   Zustellungen  an  den 
Drittschuldner   und  Schuldner:  730; 
Eintragung  der  Pfändung  in  dasHypo-j 
thekenbuch :  731 ;  Pfändung  von  Wech-  : 
selforderungen:  732;  von  Gehaltsforde-  ! 
iiingon  u.  s.  w. :  733,  734;  Ausschluss] 
der  Anhörung  des  Schuldners:  735; 
(leberweisung  der  Forderung  an  den 
Gläubiger:    736-  738;  Verpflichtung 
des    Drittschuldners    zur   Erklärung:  i 
730;  Einklagung  der  Forderung,  Ver- 
pflichtungen des  Gläubigers:  740,  741; 
Verzicht  des  Gläubigers  auf  die  von 
ihm  erworbenen  Hechte:  742;  ander- 
weitige  Verwerthung    der  Forderung 
an  Stolle  der  Ueberweisung:  7  1:!;  Be- 
schlagnahme einer  Forderung  vor  Be- 


Wirkung  der  Pfändung:  744.  Zw,  in 
Ansprüchen  auf  Herausgabe  einer 
Sache:  745—748;  Forderungen,  welche 
der  Pfändung  nicht  unterworfen  sind  : 
749;  Pfändung  durch  mehrere  Glaubi- 
ger, Verpflichtung  des  Drittsch. :  zur 
Anzeige,  Klagerecht  der  Gläubige"  auf 
Erfüllung  dieser  Verpflichtung:  750 
bis  753;  Zw.  in  andere  Vermögensrechte 
als  Forderungen:  754. 

2.  Zw.  in  das  unbewegliche  Vermögen  : 
755-757. 

3.  Vertheiluugsverfahren  :  758—768; 

s.  Vertheiluugsverfahren. 

III.  Zw.  zur  Erwirkung  der  Heraus- 
gabe von  Sachen  u.  zur  Erwirkuug 
vonHandlunsren  od.  Unterlassungen : 

769 — 779;  Herausgabe  von  beweglichen 
Sachen  oder  Werthpapieren  :  769,  770  ; 
H.  oder  Räumung  von  unbeweglichen 
Sachen:  771;  H.  von  Sachen,  die  sich 
im  Gewahrsam  von  Dritten  befinden  : 
772;  Erzwingung  von  Handlungen  oder 
Unterlassungen :  773—776 :  Wider- 
standsleistung d.  Schuldners,  Beiziehung 
des  Gerichtsvollziehers:  777;  Anspruch 
des  Gläubigers  auf  Leistung  des  Inter- 
esse: 778;  Verurtheilung  zur  Abgabe 
einer  Willenserklärung:  779. 

IV.  Oflfenbarungseid  und  Haft:  780 
bis  895;  s.  auch  „Offenbarungseid"  und 
„Haft." 

V.  Arrest  und  einstweilige  Verfü- 
gungen: 796—822;  s.  auch  „Arrest" 
und  „einstweilige  Verfügung". 

Zwisehenstreit:  275.  2;  Versäunmissur- 
theile  bezüglich  eines  Zw.:  312.2;  Er- 
ledigung durch  Eid:  425  ff.  3;  Zw. 
bezüglich  der  Beweisaufnahme:  331, 
351  ff.  2;  367,  373. 

Zwischenurtheil:  275,  276,  N.S.  1189; 
das  Gericht  ist  an  Zw.  gebunden:  289; 
Versäumniss  zwischenurtheil:  312;  be- 
dingtes Zw.  auf  Eid:  426;  Entschei- 
dung des  Berufungs  und  Revisionsgu- 
richts  über  Zw.:  472  ff.  II. 


I  BIND 


CO 
CM 


University  ef  Toronto 
Library 

i. 

DO  NOT 

\ 

0 

REMOVE 

f 

THE 

CARD 

1 

FROM 

THIS 

^^^^^^^^^ 

POCKET 

Acme  Library  Card  Pocket 
Under  Pat.  "Ref.  Index  File" 
Made  by  LIBRARY  BUREAU 

